Sygn. akt: KIO 2498/17

WYROK
z dnia 15 grudnia 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Jan Kuzawinski
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 grudnia 2017 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 listopada 2017 r. przez wykonawce FLT
Polska Sp. z 0.0., ul. Jagielloniska 76, 03-301 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajacego — PGE Gérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A

w Belchatowie, ul. Weglowa 5, 97-400 Betchatow,

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - wykonawce FLT Polska Sp. z o.0.,
ul. Jagiellonska 76, 03-301 Warszawa i:
2.1 zalicza w poczet kosztéow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce FLT Polska Sp. z o.0.,
ul. Jagiellonska 76, 03-301 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,
2.2 zasgdza od wykonawcy FLT Polska Sp. z 0.0., ul. Jagielloriska 76, 03-301 Warszawa
na rzecz zamawiajgcego - PGE Gérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A
w Belchatowie, ul. Weglowa 5, 97-400 Belchatow, kwote w wysokosci 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw
reprezentacji przed Izba.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(tekst jednolity Dz.U. 2017 poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego
w Piotrkowie Trybunalskim

Przewodniczacy: ..........covevuennn

Sygn. akt KIO 2498/17
Uzasadnienie

Zamawiajacy - PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. w Betchatowie, ul. Weglowa
5, 97-400 Belchatow prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Zakup foZysk do produkcji krgznikoww 2018 r. dla PGE GIEK
S.A. Oddziat Kopalnia Wegla Brunatnego Befchatow’.

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego
o warto$ci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp.

Prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie zostato wszczete w dniu 9.09.2017
r. przez zamieszczenie ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem
2017/S 173-355112 — a wiec do postepowania majg zastosowanie przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych zmienionej z dniem 28.07.2016 r. na mocy przepisow ustawy z dnia 22
czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020).

Zamawiajgcy pismem z dnia 17.11.2017 r. powiadomit wykonawce FLT Polska Sp. z o.0.



ul. Jagiellonska 76, 03-301 Warszawa o odrzuceniu jego oferty.

Wobec powyzszej czynno$ci w dniu 27.11.2017 r. zostato wniesione odwotanie przez
wykonawce FLT Polska Sp. z 0.0., ul. Jagiellonska 76, 03-301 Warszawa.

Odwotlujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1. art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez przekazanie informacji o odrzuceniu oferty
Odwolujgcego,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego.

W oparciu o powyzsze zarzuty Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci odrzucenia jego oferty oraz dokonania ponownej oceny ofert

z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego, a takze zasgdzenia kosztéw poniesionych

w zwigzku z wniesieniem odwotania, w tym kosztéw zastepstwa procesowego.

Uzasadnienie odwolania

Odwolujgcy podnosi, iz w pi$mie z dnia 17.11.2017 r., zawierajgcym informacje o odrzuceniu
oferty Odwolujacego, Zmawiajgcy w sposéb lakoniczny i ogolny wskazat powody jej
odrzucenia. Wskazuje, ze zgodnie z trescig art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajgcy
powinien poda¢ wszystkie okolicznosci faktyczne, w zwigzku z ktérymi nastgpito odrzucenie
oferty. Uzasadnienie faktyczne powinno wyczerpujgco opisywac¢ przyczyny, jakie legly

u podstaw decyzji zamawiajgcego, by wykonawca miat mozliwos¢ ewentualnego odniesienia
sie do nich przy wnoszeniu odwotania. Odwotujgcy podkresla, ze poza wskazaniem podstawy
prawnej odrzucenia oferty Odwolujacego Zamawiajgcy nie podat zadnych szczegétowych
okolicznosci faktycznych, ktére zdecydowaly o jej odrzuceniu. W opinii Odwotujgcego
przekazana przez niego informacja jest ogélnikowa, a tym samym nie czyni zado§¢ wymogom
z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Powoluje sie na wyrok KIO z dnia 12 czerwca 2014 r., KIO
1133/14. Wywodzi z tego, ze brak podania faktycznego uzasadnienia odrzucenia oferty nie
jest naruszeniem tylko formalnym, ale moze mie¢ wptyw na przebieg, a tym samym na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia. Podanie podstaw faktycznych odrzucenia oferty oraz
ich opisanie warunkuje zakres wnoszenia i rozpoznania $rodkéw ochrony prawnej wzgledem
takiej czynnosci. Wskazuje, ze uzasadnienie faktyczne wskazane przez Zamawiajgcego

w pismie z dnia 17.11.2017 r. jest zawite i na tyle ogolne, ze Odwolujacy nie ma pewnosci czy
w spos6b wiasciwy odnosi sie do okolicznosci faktycznych okreslonych w tym pismie.

W zakresie drugiego zarzutu Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy okreslit warunki, jakie

musi spetnia¢ oferta wykonawcy w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ),

aw szczegolnosci w pkt 3.4, 3.6 oraz pkt 12 12.5. W piSmie z dnia 17.11.2017 .

o odrzuceniu oferty Odwolujgcego Zmawiajgcy stwierdzit, ze powodem odrzucenia oferty

Wykonawcy jest podanie przez niego w Formularzu cenowo - technicznym dla Il czgsci

zamébwienia - fozyska barytkowe dwéch cen, co jest niezgodne z tre$cig zatgcznika nr 2b do

SIWZ oraz, ze Odwolujgcy powinien byt poda¢ w nim jedng cene jednostkowg netto.

Odwolujgcy podnosi, ze w tresci SIWZ, a takze w tresci zatgcznikow nie ma jakichkolwiek

informacji, ze wykonawca musi podac tylko jedng cene jednostkowa. Wskazuje,

iz przeciwnie, Zamawiajacy w sposob posredni dopuszcza oferowanie roznych produktéw dla

kazdej czesci zamowienia, poniewaz w punktach 3.4 do 3.6 SIWZ wymaga, aby

w oferowanych dostawach, w kazdej czeSci zaméwienia, udziat towaréw pochodzacych

z panstw cztonkowskich UE lub panstw, z ktérymi Unia Europejska zawarta umowy o rownym

traktowaniu przedsiebiorcéw, lub panstw, wobec ktérych na mocy decyzji Rady stosuje sie

przepisy dyrektywy 2014/25/UE, przekraczat 50%. Niespetnienie tego wymagania

usankcjonowane jest odrzuceniem oferty. Zamawiajacy przewiduje w zapisach SIWZ sytuacje,
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w ktdrej wykonawca sktada na dang cze$¢ zamowienia oferte na rézne produkty,

z ktérych czes¢ pochodzi z powyzszych panstw, a czes¢ nie. Odwotujgcy powotuje sie na
wyrok KIO z dnia 3.02.2014 r. nr 77/14 - ,do rangi istotnych postanowienr SIWZ, a zarazem
oferty zamawiajgcy ma prawo zaliczy¢ takie postanowienia, ktore stanowig oznaczone wymogi



do wykazania w ofercie, przy pomocy ktorych zamawiajgcy chce zrealizowa¢ swoje
uzasadnione zamierzenia. Zamawiajgcy powinien z goéry w SIWZ podac za niespetnienie
Jakich wymagan, oferta zostanie odrzucona. Takim postanowieniem istotnym jest cena
catkowita, czy tez ceny jednostkowe stuzgce do rozliczen stron wtrakcie realizacji umowy’.
Odwolujgcy podkresla, ze w SIWZ nie ma jakiegokolwiek postanowienia stwierdzajgcego, ze
podanie przez Zamawiajgcego dwoch cen dla kazdej czeSci zaméwienia dla dwdch produktéw
bedzie skutkowato odrzuceniem oferty. Odwolujacy podnosi takze, iz z zapiséw Formularza
cenowo - technicznego dla Il cze$ci zamowienia - tozyska barytkowe, stanowigcego zatgcznik
nr 2b do SIWZ, nie wynika nakaz podania jednej ceny jednostkowej netto. Wykonawca miat
wypetni¢é w nim m.in. rubryke ,0znaczenie fozyska/producent/kraj pochodzenia”. W opinii
Odwolujgcego oczywistym jest, ze skoro Wykonawca moze zaproponowac wiecej niz jeden
produkt (co wynika z wyzej wspomnianych zapiséw SIWZ), to wpisze tam oznaczenie,
producenta i kraj pochodzenia dla kazdego produktu. Tym samym w rubryce ,cena
jednostkowa netto w zI” powinien poda¢ cene dla kazdego tozyska. Wskazuje, ze tres¢ SIWZ
nie wymaga podania ceny usrednionej i nie zabrania podania dwéch cen jednostkowych.
Odwolujgcy stwierdza, ze podanie ceny usrednionej bytoby wysoce problematyczne, gdyz
Wykonawca musiatby sprzedawa¢ Zamawiajgcemu czes¢ produktéw ponizej kosztow zakupu,
co mogtoby narazi¢ go na zarzut dumpingu cenowego. W pkt 12 SIWZ ,Opis sposobu
obliczenia ceny oferty” Zamawiajgcy podaje jedynie wytyczne dotyczace wypetienia
Formularza Ofertowego stanowigcego zatgcznik nr 1 do SIWZ, a nie Formularza cenowo -
technicznego dla Il czgSci zamdwienia - tozyska barytkowe stanowigcego zatgcznik nr 2b do
SIWZ. Zgodnie z pkt 12.5 SIWZ do poréwnania ofert brana bedzie pod uwage cena catkowita
brutto za wykonanie zamowienia.

Stanowisko Zamawiajacego
Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie w dniu 8.12.2017 r.

Zamawiajgcy podniost, iz Odwotujgcy, poza przytoczeniem przepisu art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp, ktéry odnosi sie do informowania wykonawcoéw o wykonawcach, ktorych oferty zostaty
odrzucone, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne, nie wskazuje jakie okolicznosci stanu
faktycznego Zamawiajgcy powinien dodatkowo wskazac¢ informujgc Odwotujgcego

o0 odrzuceniu jego oferty. Zdaniem Zamawiajgcego informacje zawarte w piSmie z dnia
17.11.2017 r, wskazujgce powody odrzucenia oferty FL.T Polska Sp. z 0.0. s3 jasne,

jednoznaczne, precyzyjne i zrozumiate nawet dla oséb nie bedacych profesjonalnymi
podmiotami zajmujgcymi sie zamdwieniami publicznymi. W opinii Zamawiajgcego zarzut ten
jest eksponowany przez Odwotujgcego, prawdopodobnie z braku innych konkretnych
zarzutdw i raczej w kategoriach abstrakcyjnych, o czym $wiadczy jednoznacznie tre$¢ uzasadnienia odwotania i
przytoczone w nim orzeczenie KIO z dnia 12.06.2014
r.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy
wskazuje, ze zdaniem Odwotujgcego o naruszeniu tym miataby $wiadczy¢ okolicznos¢,
ze Zamawiajgcy w SIWZ i w zatgcznikach do SIWZ nie zawart jakichkolwiek informacii,
ze Wykonawca musi podac tylko jedng cene jednostkowg. Ponadto wedtug Odwotujgcego,
Zamawiajacy w SIWZ powinien z gory przewidzie¢, okresli¢ i wymieni¢ wszystkie wymagania,
ktérych niespetnienie przez Wykonawcow bedzie skutkowato odrzuceniem ich oferty. W opinii
Zamawiajgcego wskazane przez Odwotujgcego hipotetyczne podstawy niezgodnosci
czynno$ci Zamawiajgcego z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp sg nierzeczywiste,
a wiec sg w calosci bezzasadne. Zamawiajgcy wskazuje, ze przytoczone w uzasadnieniu
odwotania okolicznosci, w ramach pierwszego zarzutu w zadnym aspekcie nie odzwierciedlajg
faktycznych zapiséw SIWZ. Podnosi, iz sugerowanie przez Odwotujgcego, aby Zamawiajgcy
informowat Wykonawcow o wszystkich wymaganiach, ktérych niespetnienie stanowi¢ bedzie
podstawy do odrzucenia ich oferty, stanowi przejaw niezrozumienia zasad rzagdzacych
w postepowaniach publicznych. Wskazuje, ze rolg Zamawiajgcego jest okreslenie w SIWZ
warunkéw, spetnienia ktérych oczekuje od wykonawcow. Formultujgc te warunki Zamawiajacy
ma przede wszystkim na wzgledzie zasade okreslong w art. 7 ustawy Pzp oraz swoje
rzeczywiste potrzeby. Zatem poza przypadkami, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp,
a zwlaszcza tym okre$lonym w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, kazde niespetnienie warunkéw



SIWZ bedzie skutkowato odrzuceniem ofert Wykonawcow. Zamawiajacy wywodzi z tego, ze
formutowanie przez Odwotujgcego w tym zakresie zarzutu stanowi niewatpliwie
niezrozumienie zasad rzadzacych w postepowaniach publicznych, prowadzonych na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych.
Zamawiajgcy podnosi, ze z pkt 12.1 SIWZ wynika wskazany warunek podania
catkowitej ceny netto za wykonanie przedmiotu zamoéwienia w danej czesci zamowienia,
podania kwoty podatku VAT oraz catkowitej ceny brutto. Zmawiajacy podkre$la, ze
nieodtgcznymi elementami SIWZ sg wszystkie jego zatgczniki. Z zatgcznika nr 2b do SIWZ
wynika jednoznacznie, ze 24.588 szt. tozysk o oznaczeniu 22312 CAC3W33 powinna byé
podana, oprocz innych elementéw, cena jednostkowa netto tych tozysk. Chodzi niewatpliwie
o0 jedng ceneg jednostkowa netto dla wszystkich fozysk, gdyz w danej czesci zaméwienia (Il
cze$¢ zamobwienia) Zamawiajacy nie przewiduje zadnych podgrup fozysk z r6znymi cenami.
Zdaniem Zamawiajgcego wykfadnia literalna ocenianego zapisu SIWZ (zat. nr 2b) potwierdza,
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ze mowa jest o jednej cenie jednostkowej (liczba pojedyncza) a nie o cenach jednostkowych
(w liczbie mnogiej). Oznacza to, ze gdyby nawet wykonawca dysponowat tozyskami z trzech
krajow pochodzenia, spetniajgcych warunki dla oznaczenia 22312 CAC3W33 dla Il czesci
zamoOwienia, to winien dla nich wskaza¢ jedng cene jednostkowa netto. W analizowanym
przypadku FL.T Polska w swojej ofercie sktadanej dla Il czesci zamdwienia dla 24.588 szt.
tozysk podat dwie ceny jednostkowe, ktore sg rozne w zaleznosci od tego, z jakiego kraju
pochodzg tozyska. Zamawiajgcy wskazuje, ze nie przewidywat Zadnej wariantowosci dla tej
czesci zamowienia, tj. ze cze$¢ fozysk w Il cze$ci zamodwienia bedzie tansza a cze$¢ drozsza.
Zamawiajgcy uznaje, ze oferta FLT Polska jest niezgodna z SIWZ, a tym samym prawidiowo
zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Dodatkowe potwierdzenie
stuszno$ci powyzszego stanowiska stanowig réwniez inne zapisy SIWZ (umowy). Przyktadem
moze by¢ pkt 14 SIWZ dotyczacy aukcji elektronicznej. Jak wynika z zapisow SIWZ w tym
zakresie parametrem licytowanym w aukcji bedzie cena jednostkowa netto poszczegdinych
pozycji asortymentowych w danej czesci zamowienia. Zamawiajgcy wskazuije, iz nasuwa to
pytanie, ktérg cene jednostkowa (wyjsciowg) zamawiajgcy miatby przyja¢ w aukciji.
Zamawiajacy podnosi, ze inna istotna niezgodno$¢ oferty FLT Polska z zapisami SIWZ,
ktérego elementem jest umowa, dotyczy zapisow § 2 ust. 6 oraz § 4 ust. 3 umowy. Zgodnie
z tym pierwszym zapisem Zamawiajgcy zastrzegt sobie mozliwos¢ zmniejszenia ilosci dostaw
z zamowionej pozycji o nie wiecej niz 20%, w zalezno$ci od potrzeb, bez koniecznosci
podpisywania przez strony aneksu do umowy. W mysl| drugiego zapisu Wykonawca
zobowigzuje sie do dostarczania przedmiotu umowy na podstawie zamoéwien czgstkowych
sktadanych przez Zamawiajgcego. Zmawiajgcy wskazuije, iz rodzi to kolejne pytania -
w sytuacji, gdy Zamawiajgcy na podstawie zamowienia czgstkowego dokona zamaowienia np.
1000 szt. tozysk, to z jaka ceng jednostkowg tozysk zaproponuje dostawe wykonawca, czy
moze sobie dowolnie wybraé, itp. Ponadto wskazuije, iz trudno ustali¢ rozwigzanie w sytuacji,
gdy Zamawiajgcy wybratby na podstawie zamowien czastkowych juz np. 15000 szt. tozysk -
z jakg ceng jednostkowg (wyzszg czy nizszg) przebiega¢ bedzie dalsza realizacja zaméwien.
Zamawiajacy podnosi, iz hipotetycznie mozna zatozy¢, ze Wykonawca mogiby usitowac
twierdzi¢, ze przeciez nie ma znaczenia jaka cena jednostkowa tozysk jest dla poszczegdinych
grup krajow pochodzenia skoro fgcznie cena netto jest znana i doktadnie okreslona dla catej Il
czesci zamowienia. Wskazuje, ze okolicznos¢ ta bytaby tylko wtedy prawdziwa, gdy
Zamawiajgcy zmuszony bytby, na podstawie zapiséw umowy, odebra¢ calg ilos¢ fozysk,
jednorazowo i za catg kwote. W przedmiotowym postepowaniu, zatozenia sg inne.
Zamawiajacy powotuje sie na wyroki KIO z dnia 17.11.2015 r., sygn. akt KIO 2373/15i KIO
2389/15, z dnia 17.06.2015 r., sygn. akt KIO 1117/15, z dnia 8.04.2015 r, sygn. akt KIO 569/15,
z dnia 6.03.2017 r., sygn. akt KIO 351/17. Zamawiajacy wskazuje, ze nie tylko w sposéb jasny
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i zrozumiaty wskazat powody odrzucenia oferty, ale powody te zostaty precyzyjnie zrozumiane
przez Odwolujgcego, ktéry dat temu wyraz w ztozonym odwotaniu.
Zamawiajacy zwraca uwage na orzecznictwo KIlO dotyczgce sposobu badania i oceny
zgodnosci ofert z SIWZ, z ktérego wynika, ze w kazdym przypadku, gdy oferta Wykonawcy zawiera wady, a wady tej nie
mozna usung¢ w trybie art. 87 ust. 2



ustawy Pzp, podlega ona
obligatoryjnemu odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy
powotuje sig na wyroki z dnia 9.06.2017 r., sygn. akt KIO 1045/17, z dnia 20.03.2017 r., sygn.
akt KIO 399/17, KIO 438/17, KIO 439/17.
Zamawiajgcy wskazuje, iz oferty Odwotujgcego nie daje sie pogodzi¢ z wymogami
Swz

W toku rozprawy przed Krajowa Izbg Odwotawczg w dniu 12.12.2017 r., strony
podtrzymaty dotychczasowe stanowisko.

Odwolujgcy w toku rozprawy wnidst o przeprowadzenie dowodu z SIWZ zaméwienia
LZakup foZysk do produkcji krgznikéww 2017 r. dla PGE GIEK S.A. oddziat kopalnia wegla
brunatnego Befchatow’z marca 2017 r. oraz umowe z dnia 12.05.2017 r. pomiedzy PGE GIEK
Belchatéw a FLT Polska Sp. z 0.0. nr GEK/PMR-KWB/00817/2017 na okolicznos¢
wykonywania poprzedniego zaméwienia dokfadnie w takim samym zakresie ze ztozonymi
dwiema cenami. Podniést, iz w przeciggu ostatnich pieciu lat sytuacja byta tozsama, zas
Zamawiajgcy przyjmowat oferte zawierajgcg dwie ceny jednostkowe.

Zamawiajgcy potwierdzit ww. okoliczno$ci, oponujac jednoczesnie przeprowadzeniu
dowodu z ww. dokumentéw jako nie majgcych znaczenia w przedmiotowej sprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zaméwienia, oferta ztozong w postepowaniu przez Odwotujagcego oraz
korespondencja prowadzona w toku postepowania pomiedzy Zamawiajacym
a wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie zamoéwienia, jak réwniez po zapoznaniu
sie z odwolaniem, po wystuchaniu o$wiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych
ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita, co nastepuje.

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Odwotujgcy wykonawca wykazat takze interes we wniesieniu odwotania, o ktérym
mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujacy jest podmiotem ubiegajacym sie o udzielenie
rozpoznawanego zamowienia publicznego i ma interes w uzyskaniu danego zamowienia.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Zgodnie z pkt 3.1 SIWZ przedmiotem postepowania jest dostawa fozysk na 2018 r. dla PGE
Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. — Oddziat Kopalnia Wegla Brunatnego
Betchatéw, dostarczone wyroby muszg by¢ fabrycznie nowe, | kategorii (nieuzywane),
wyprodukowane nie wczesniej niz w 2017 r., spetniajgce wymogi techniczno — jako$ciowe
okreslone przez producenta danego wyrobu.

W pkt 3.2 SIWZ okreslono, ze zamdwienie podzielono na 2 czesci, przedmiotem czesci ll byty
tozyska barytkowe. Wskazano, ze oferta powinna by¢ ztozona na kompletng dostawe towaréw
przynajmniej jednej czesci zamowienia oraz powinna zawierac petne oznaczenie katalogowe
wiasciwe dla oferowanego asortymentu z podaniem producenta i kraju pochodzenia (kolumna
formularza technicznego — Zatgcznik nr 2a - b).

W pkt 3.4 SIWZ Zamawiajgcy zawart wymog, aby w oferowanych dostawach, w kazdej czesci
zamowienia, udziat towaréw pochodzgcych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub
panstw, z ktorymi Unia Europejska zawarta umowy o rownym traktowaniu przedsigbiorcow,
lub panstw, wobec ktdérych na mocy decyzji Rady stosuje sie przepisy dyrektyw 2014/25/UE,
przekraczat 50%. Punkt 3.6 SIWZ okreslit, iz w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy
odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego, kazdy z wykonawcow powinien
przedtozy¢ wraz z ofertg oswiadczenie, ze wykonajg kazdg czes¢ zamoéwienia z ponad 50%
udziatem towaréw pochodzgcych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw,

z ktérymi Unia Europejska zawarta umowy o rownym traktowaniu przedsigbiorcow, lub panstw,
wobec ktorych na mocy decyzji Rady stosuje sie przepisy dyrektyw 2014/25/UE — wzér tego



oswiadczenia stanowit zatacznik nr 7 do SIWZ

Zgodnie z pkt 10.4.2. SIWZ oferta powinna sktada¢ sie m.in. z formularza cenowo
technicznego dla czesci na ktérg sktadana jest oferta, zawierajgcego wszystkie informacje
okreslone we wzorach stanowigcych zatgczniki nr 2a-b do SIWZ.

W pkt 12.5 SIWZ okreslono, ze do poréwnania ofert brana bedzie pod uwage cena catkowita
brutto za wykonanie zamoéwienia, w walucie polskiej.

Punkt 13 SIWZ okresla, iz kryterium oceny ofert, osobno dla kazdej czesci zamowienia byta
cena brutto — 100%. Za najkorzystniejszg zostanie uznana oferta, ktdra uzyska najwiekszg
ilos¢ punktow obliczong wg wzoru:

QOO0 = 0000000000000000* 100 0000000000000000

Gadzie:

P — warto$¢ punktowa w kryterium cena brutto za wykonanie przedmiotu zamowienia,
Cmin — najnizsza cena brutto wynikajgca ze ztozonych ofert,

Cbad — cena oferty badane;.

W pkt 14 SIWZ — ,Aukcja Elektroniczna” wskazano, ze Zamawiajgcy po dokonaniu oceny ofert,
w celu wyboru oferty najkorzystniejszej oferty przewiduje przeprowadzenie aukciji
elektronicznej, ktora zostanie przeprowadzona, jezeli zostang ztozone co najmniegj 2 oferty
niepodlegajgce odrzuceniu. Parametrem licytowanym w aukcji bedzie cena jednostkowa netto
poszczegoélnych pozyciji asortymentowych w danej czesci Zamowienia. Postgpienie zostanie
wskazane jako pochodna od ceny netto, przy czym minimalna warto$¢ postapienia nie moze
by¢ mniejsza niz 0,2%, maksymalna za$ nie wyzsza jak 2%. Za najkorzystniejszg zostanie
uznana oferta, ktéra uzyska najwiekszg liczbe punktéw wyliczong w oparciu o wzor okreslony
w pkt 13.1 SIWZ. Dalej w przedmiotowym punkcie wskazano, ze podczas aukcji elektronicznej
wykonawca sktada oferte obejmujgcg cato$¢ przedmiotu zaméwienia, w trakcje aukciji
Wykonawca podaje cene brutto za wykonanie catego przedmiotu zaméwienia. Cena ofertowa
powinna obejmowac wszystkie koszty i wydatki niezbedne do nalezytego wykonania
przedmiotu zaméwienia zgodnie z warunkami okre$lonymi w SINZ

W zatgczniku nr 2b — ,Formularz cenowo-techniczny, Il cze§¢ zaméwienia — tozyska
barytkowe” zawarta zostata tabela przeznaczona do wypetnienia przez wykonawce:
Oznaczenie tozyska/producent/kraj llos¢ Cena jednostkowa Wartos¢
pochodzenia sztuk netto (zf) netto
Nazwa (zt)

tozysko o

oznaczeniu 24 588
22312

CAC3W33
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Oferty na cze$¢ Il zamoéwienia ztozyto dwoch wykonawcow — Odwolujgcy oraz
Przedsiebiorstwo Produkcyjno Ustugowo Handlowe PROMET Sp. j. K. G, E. G. - S. z siedzibg
w Bestwinie.

Odwolujgcy ztozyt oferte do ktorej dolgczyt wypetniony zatgcznik nr 2b do SIWZ — ,Formularz
cenowo — techniczny, Il cze$¢ zaméwienia — tozyska barytkowe”, wraz z wypetiong ww.
tabela, w ktorej w rubryce drugiej drugiego wiersza, drugiej kolumny wskazat dwie pozycje:
»22312 CAC3W33/FLT/CHINY” i ,22312 EW33MHC/ZKL/CZECHY”, w rubryce ,llos¢ sztuk”
wskazat dwie ilosci — odpowiednio dla ww. pozycji — 12 288 i 12 300, w rubryce ,Cena
jednostkowa netto” — dwie warto$ci, odpowiednio 122,00 zt i 175,00 zt, w rubryce ,Warto$¢
netto” — dwie warto$ci odpowiednio 1 449 136,00 zti 2 152 500,00 zt.

Pismem z dnia 17.11.2017 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, wobec okolicznosci, iz zgodnie z trescig



zatgcznika 2b do SIWZ wykonawca powinien byt w tabeli poda¢ jedna ceng jednostkowg netto
oraz warto$¢ netto za dostawe tozysk barytkowych w Il czesci zamowienia. Wskazat,

iz Odwolujgcy podat dwie ceny jednostkowe, co bylo niezgodne z trescig zatgcznika nr 2b do
Swz

Izba odméwita przeprowadzenia dowodu z SIWZ zamowienia ,Zakup foZysk do produkcji
kraznikoww 2017 r. dla PGE GIEK S.A. oddziat kopalnia wegla brunatnego Befchatow”

z marca 2017 r. oraz umowe z dnia 12.05.2017 r. pomiedzy PGE GIEK Belchatéw a FLT
Polska Sp. z 0.0. nr GEK/PMR-KWB/00817/2017 wobec okolicznosci, iz nie dotyczg one
przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia zas fakty bedace ich przedmiotem,
byty bezsporne i zostaly stwierdzone innymi dowodami.

Izba zwazyta, co nastepuije.

Odwotanie jako bezzasadne, nie zastuguje na uwzglednienie.
1. Zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

W niniejszej sprawie nie znalazt potwierdzenia zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zbyt lakoniczne i ogéine wskazanie
powodow odrzucenia oferty Odwolujgcego.

Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajacy informuje niezwtocznie
wszystkich wykonawcow o wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone, powodach
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odrzucenia oferty, a w przypadkach, o ktérych mowa w art. 89 ust. 4 i 5, braku rownowaznosci
lub braku spetniania wymagan dotyczacych wydajnosci lub funkcjonalnosci podajac
uzasadnienie faktyczne i prawne.

W niniejszej sprawie Zamawiajgcy w pismie z dnia 17.11.2017 r., ktérym poinformowat Odwotujgcego o
odrzuceniu jego oferty, wskazat podstawe prawng tej czynnosci —

art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp wskazujgc przy tym, iz podanie dwoch cen jednostkowych bylo niezgodne
z treScig zatgcznika 2b do SIWZ. Ponadto opisat, co doktadnie w zatgczniku 2b winno byto sie
znalez¢, oraz co zawart w nim Odwolujacy.

Nalezy uzna¢, iz mimo iz informacja o odrzuceniu oferty Odwotujgcego nie byta
szczegolnie obszerna, to jednak zawierata wymagane prawem elementy. Zamawiajacy
przedstawit stan faktyczny oraz okolicznosci ktére doprowadzity do powstania przekonania
o niezgodnosci oferty Odwotujgcego z SIWZ, jak rébwniez podstawe prawng odrzucenia.
Odwolujgcy podnosi, iz informacja o odrzuceniu oferty powinna okresla¢ przyczyny decyzji
Zamawiajacego, by wykonawca miat mozliwo$¢ odniesienia sie do nich w odwotaniu.

W niniejszej sprawie Odwotujacy wprost odnosi sie do przyczyn odrzucenia podanych w ww.
informacji z dnia 17.11.2017 r., nalezy zatem uznac, ze informacja ta spetnita wymogi
Odwolujgcego w tym zakresie. Ponadto wskazac nalezy, iz w niniejszej sprawie stan faktyczny
jest catkowicie odmienny od stanu w sprawie ktérej dotyczy wyrok KIO z dnia 12.06.2014 r.,
sygn. akt KIO 1133/14 na ktéry powoluje sie Odwolujgcy. W owej sprawie informacja

o odrzuceniu oferty nie zawierata nawet powodow odrzucenia oferty, jak tez zadnego
uzasadnienia faktycznego czy merytorycznego tej decyzji. Powotanego wyroku nie sposob
odnie$¢ do niniejszej sprawy w sposaob, jaki chciatby tego Odwotujgcy, a najwyzej jako
wskazanie sytuacji w ktorej faktycznie mozna méwi¢ o naruszeniu art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp. Sytuacja taka miataby zatem miejsce gdy np. zamawiajgcy, jak w rzeczonej sprawie, nie
zawrze zadnego uzasadnienia odrzucenia oferty, a wykonawca moze jedynie domysla¢ sie
przyczyn decyzji zamawiajgcego, co faktycznie moze uniemozliwi¢ wniesienie skutecznego
odwotania.

Majac na uwadze powyzsze Izba uznala, iz Zamawiajgcy nie dopuscit sie naruszenia
art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Wskazac¢ przy tym nalezy, iz Odwotujgcy nie wykazat w jaki sposob ewentualne
naruszenie tego przepisu mogtoby wptyngé na wynik postepowania, co nie pozwalatby na
stwierdzenie, ze naruszenie takie miatoby jedynie charakter formalny.
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2. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W ocenie Izby zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, majacy polega¢ na
nieuprawnionym odrzuceniu oferty Odwotujgcego jest bezpodstawny, wobec czego podlegat
oddaleniu.

Odwolujgcy podnosi, iz odrzucenie jego oferty bylo nieuzasadnione, bowiem z tresci
SIWZ oraz zatgcznikéw nie wynika, ze wykonawca zobowigzany byt do podania jednej tylko
ceny jednostkowej. Podnosi, ze Zamawiajgcy dopuscit oferowanie réznych produktéw, bowiem
Zamawiajgcy wymagat aby w oferowanych dostawach udziat towaréw pochodzacych z panstw
czfonkowskich Unii Europejskiej lub innych wskazanych panstw przekraczat 50%. Wobec
powyzszego w ocenie Odwotujgcego powinno by¢ mozliwe podanie dwoch cen
jednostkowych, a SIWZ nie nakazywat podania ceny usrednionej, ktorej podanie mogtoby
narazi¢ go na zarzut dumpingu cenowego. Wskazuje, ze Zamawiajacy winien w SIWZ
wskazaé, w jakich sytuacjach oferta zostanie odrzucona. Podnosi, ze zgodnie z pkt 12.5 SIWZ
do poréwnania ofert miata by¢ brana pod uwage cena catkowita brutto za wykonanie
zamowienia. W toku rozprawy przed KIO wskazat takze, iz dotychczasowa praktyka
Zamawiajacego pozwalata na uznanie, iz Odwotujgcy prawidtowo rozumiat zapisy SIWZ i
prawidtowo wypetnit zatgcznik nr 2b, bowiem w poprzednich postepowaniach dopuszczat
oferte z dwiema cenami jednostkowymi.

W pierwszej kolejnosci Izba zauwaza, ze Zamawiajacy rzeczywiscie dopuszczat
zaoferowanie produktéw réznych producentow, réznego pochodzenia, co sam przyznat na
rozprawie. Konstrukcja tabeli z zatgcznika nr 2b do SIWZ nie wykluczata podania wigcej niz
jednego oznaczenia tozyska/producenta/kraju pochodzenia, tak jak uczynit to Odwotujgcy.
Nalezy jednak przy tym zwréci¢ uwage, iz rubryka ,llos¢ sztuk” byta juz wypetniona przez
Zamawiajgcego, nie bylo zatem podstaw do ingerowania w tg rubryke i wykazywania ilosci
sztuk tozysk poszczegdéinych producentéw. Ustaleniu, czy oferta wykonawcy spetnia wymaog
pochodzenia ponad 50% towaru z krajow Unii Europejskiej, zgodnie z pkt 3.6 SIWZ stuzy¢
miato oswiadczenie wykonawcy ziozone zgodnie z wzorem okreslonym w zatgczniku nr 7 do
SIWZ. Zamawiajgcy wymagat zatem jedynie dokladnego wskazania oznaczenia tozysk, bez
dalszego rozbijania na konkretne ilosci sztuk tozysk o danym oznaczeniu. Podobnie dla
Zamawiajgcego bez znaczenia pozostawaty ceny jednostkowe tozysk poszczegdinych
producentéw, wymagat on podania ceny jednostkowej. Ustalenie tej ceny, zgodnie z SIWZ,
koniecznym byto do przeprowadzenia aukciji elektronicznej, w ktorej miata by¢ ona
parametrem licytowanym (pkt 14 SIWZ). Podanie dwdch cen jednostkowych uniemozliwitoby
zatem przeprowadzenie aukcji, bowiem Zamawiajgcy nie mogt przyja¢ dwoch parametréw
licytowanych, nie miat tez podstaw do wyboru ktérejkolwiek z wskazanych cen. Na powyzsza
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okoliczno$¢ nie wpltywa zapis 12.5 SIWZ, dotyczy on bowiem innego etapu postepowania, nie
zas przewidzianej aukciji elektronicznej. Z kolei brak wymogu usredniania cen oraz mozliwe
trudnosci wykonawcy w tym zakresie pozostajg bez wptywu na sformutowania SIWZ
dotyczace podania ceny jednostkowej, rozumianej jako jedna wartos¢, pozwalajgca na
ustalenie parametru licytowanego w toku aukciji elektronicznej. Bez znaczenia w sprawie
pozostaje takze okoliczno$¢, iz Zamawiajacy nie okreslit w SIWZ, ze podanie dwdch cen
jednostkowych skutkowac¢ bedzie odrzuceniem oferty — zamawiajgcy nie ma obowigzku
przewidywania wszystkich mozliwych sytuacji skutkujacych odrzuceniem oferty, co w zasadzie
jest niewykonalne i z czego po czesci wynika ogolne sformutowanie wiasnie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp, pozwalajgce na zakwalifikowanie wszystkich tych sytuaciji, ktérych z gory nie da
sie przewidziec.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
nie odpowiada specyfikaciji istotnych warunkow zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt
3.

Artykut 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp z kolei stanowi, ze zamawiajgcy poprawia w ofercie
inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w treSci oferty — niezwtocznie zawiadamiajac
o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

W niniejszej sprawie Zamawiajgcy zasadnie uznat, ze tres¢ oferty Odwotujgcego nie



odpowiada SIWZ, bowiem zawierata ona dwie ceny w miejscu, gdzie wymagana byta jedna.
Nie ulega watpliwosci réwniez, iz Zamawiajgcy nie mogt poprawi¢ tego btedu oferty, bowiem
ustalenie przez Zamawiajgcego ceny usrednionej, bgdZz wybér jednej z dwéch wskazywanych
cen powodowatoby istotna, fundamentalng zmiane treSci oferty. W zaistniatej sytuacii
Zamawiajgcy, majgc na uwadze dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp miat obowigzek
odrzucenia oferty Odwotujacego. Izba pragnie zaznaczy¢ przy tym, iz przedmiotem
postepowania odwotawczego sg dziatania bgdz zaniechania Zamawiajgcego w konkretnym
postepowaniu o udzielenie zamowienia. W postepowaniu bedgcym przedmiotem rozpoznania
w niniejszej sprawie Odwolujgcy ztozyt oferte o treSci niezgodnej z wymaganiami SIWZ, wobec
czego Zamawiajgcy zasadnie oferte te odrzucit.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, iz nie doszio do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekia jak w sentencji oddalajgc odwotanie.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
1 pkt 2, § 3i§ 5 ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: ........ccoceveenennnens
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