Sygn. akt: KIO 2012/17

WYROK
z dnia 9 pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 pazdziernika 2017 r. w Warszawie odwofania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 wrzesnia br. przez
wykonawce Fabryka Sprzetu Ratunkowego i Lamp Gérniczych FASER spoétka akcyjna

w Tarnowskich Gérach w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Jastrzebskg
Spotke Weglowg spotke akcyjng w Jastrzebiu Zdroju

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Fabryka Sprzetu Ratunkowego i Lamp
Gérniczych FASER spotka akcyjna w Tarnowskich Gorach i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy), uiszczong przez wykonawce Fabryka Sprzetu
Ratunkowego i Lamp Gorniczych FASER spotka akcyjna w Tarnowskich Gorach tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od wykonawcy Fabryka Sprzetu Ratunkowego i Lamp Gorniczych FASER
spotka akcyjna w Tarnowskich Goérach na rzecz zamawiajgcego - Jastrzebskiej Spotki
Weglowej spotki akcyjnej w Jastrzebiu Zdroju kwote 3 739 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
siedemset trzydzieSci dziewiec ziotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu.

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

publicznych (Dz. U. z 2017, poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za pos$rednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego
w Gliwicach.

Przewodniczacy: .........c.cceviimenieruninninnnnns

Sygn. akt KIO 2012/17

Uzasadnienie

l. Jastrzebska Spotka Weglowa spoétka akcyjna w Jastrzebiu Zdroju (zwana dalej
Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na wykonanie zamdwienia publicznego

pn. ,Dostawa do kopalh JSW S.A. 3 300 aparatow tlenowych ucieczkowych, 109 aparatow
tlenowych ucieczkowych treningowych wraz z 7 szkoleniami z zakresu obstugi i uzytkowania
aparatoéw tlenowych ucieczkowych (pakiet 3 pozycje) z terminem realizacji od daty zawarcia
umowy do dnia 31.12.2017r.”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
19 lipca 2017 r., poz. 2017/S 136-279722 Zamawiajgcy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkéw zaméwienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017, poz. 1579; dalej: Prawo
zamowien publicznych).

W dniu 25 wrze$nia 2017 r. wykonawca Fabryka Sprzetu Ratunkowego i Lamp
Gérniczych FASER spétka akcyjna w Tarnowskich Gorach (dalej: Odwotujgcy) wniost
odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1) art. 89 ust. 1 pkt. 2 Prawa zaméwien publicznych poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego ze wzgledu na nieuprawnione uznanie, ze oferta nie odpowiada tresci SIWZ



(art. 82 ust.3 Prawa zamowien publicznych ) oraz, ze zostata sporzgdzona niezgodnie ze
SIWZ, w szczegdlnosci Specyfikacja techniczng (pkt. 2.10.3) pomimo, ze specyfikacja ta nie
zawierata postanowien co do zakresu szkolenia, rodzaju szkolenia (bezpos$redniego, czy
interaktywnego), ilosci os6b do przeszkolenia, czasu przeznaczonego na szkolenie, itp.,

a w zadnym razie nie bylo mowy w tresci specyfikacji o ,specjalistycznym szkoleniu”, ktéry to
wymég postawit Zamawiajgcy w odrzuceniu;

2) art. 87 ust. 1 Prawa zamowien publicznych poprzez zaniechanie wyja$nienia tresci oferty
FASER S.A. co do zakresu zaoferowanej ustugi szkolenia i nieuprawnione przyjecie, ze
zaoferowane czynnosci obejmujg jedynie przekazanie plyty instruktazowej DVD;

3) art. 92 ust. 1 pkt. 7 Prawa zamowien publicznych poprzez uniewaznienie niniejszego
postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego poprzez btedne przyjecie,
ze nie ztozono zadnej oferty nie podlegajgcej odrzuceniu, nadto nie podjecie tej czynnosci
razem z czynno$cig odrzucenia, a dopiero po uptywie 7 dni od daty otrzymania decyzji

0 czynnosci odrzucenia, naruszajgc tym samym zasade zachowania uczciwej konkurenciji
i zasade proporcjonalnosci i przejrzystosci postepowania (art. 7 ust. 1 Prawa zamowien
publicznych).

W ocenie Odwolujacego, Zamawiajacy rozszerzyt wymagania SIWZ na etapie oceny
oferty oczekujgc osobistego szkolenia, mimo braku takiego wymogu w SIWZ. Zamawiajgcy
rozréznia rodzaje szkolen, na dowod czego Odwotujgcy skladat zapytanie oraz odpowiedz
Zamawiajgcego na pytanie dotyczace zapytania ofertowego (korespondencja mailowa
z pierwszym mailem z datg 15 wrzesien 2017 r.). O sposobie podejscia do szkolen
Zamawiajgcego $wiadczy dotychczasowa praktyka. Odwotujgcy wygrat poprzednie
postepowanie na dostawe tych samych aparatéow, wycena szkolenia byta identyczna i nie
byto zadnych uwag ze strony Zamawiajgcego. Zgtaszane teraz zastrzezenia wobec tresci
oferty poddajg w watpliwos¢ rzetelnos¢ okreslenia i wyceny przedmiotu zamowienia przez
Zamawiajgcego.

Odwolujgcy podnosit, ze praktyka jest, ze w zakladach gérniczych szkolenia sg
przeprowadzane systematycznie, na dowdd czego przedtozyt zestawienie szkolen
zewnetrznych zawierajgce liste pracownikow Zamawiajgcego z uprawnieniami do dalszych
szkolen. W zakres szkoleh wchodzito rowniez szkolenie z aparatu SR60, bedgcego
przedmiotem zamowienia. Praktyka jest, Ze te szkolenia prowadzone sg bezptatnie
i w kazdym roku Odwolujgcy szkoli okoto 30 os6b.

Na dowdd tego, ze Zamawiajgcy oczekuje nieodptatnych szkolen przedkiadat w oryginale

2 pisma — do akt zrobiono kopie, w ktérych Zamawiajgcy zwraca sie z prosba o nieodptatne
przeszkolenie swoich pracownikow. W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy powotuje sie
na przepisy, do ktdérych w tej chwili Odwotujgcy nie ma dostepu, ale skoro taki obowigzek
wynika z przepiséw, to szkolenia moga sie odby¢, zdaniem Odwotujgcego, nawet w formach
poza zamowieniami publicznymi.

Podnosit, Ze do pliku dowoddw zatgczyt ptyte zawierajgcg instruktaz uzytkowania
aparatu tlenowego ucieczkowego — instrukcja jest bardzo prosta, odtworzenie piyty trwa
20 minut, obstuga aparatu jest tak mato skomplikowana, jak uzycie masek tlenowych
w samolocie bgdz defibrylatora.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz czynnosci
uniewaznienia postepowania o udzielenie niniejszego zamowienia publicznego,

i powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutow podniesionych w odwotaniu. W odpowiedzi na
odwotanie i na rozprawie wnosit o oddalenie odwotania.
Wskazywat na znaczenie jezykowe pojecia szkolenia. Z dotychczasowej praktyki wynikaty
szkolenia bezposrednie. Za cene zaoferowang przez Odwolujgcego, tj. 1 zt za 1 szkolenie, realizacja szkolenia
bezposredniego jest niemozliwa i w tej czesci przedmiotu zamdwienia
zaoferowano razgco niskg cene. Wskazywat na czynnosci i stanowisko podejmowane przez
Odwolujgcego jako Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego w postepowaniu KIO



1706/17. Zauwazat, ze korespondencja mailowa ztfozona do akt przez Odwotujgcego
potwierdza zakres szkolenia zbiezny z podstawami odrzucenia oferty Odwotujgcego.
Zestawienie szkolen zewnetrznych Swiadczy o tym, ze Odwolujgcy wie, o jakie szkolenia
chodzi. Przekazanie no$nika elektronicznego nie jest takim rodzajem szkolenia.

Zamawiajacy wyjasniat, ze wymog z pkt 2.10.3 wczesnigj sie znajdowat w SIWZ,
natomiast nowoscig w tym postepowaniu byto wyodrebnienie ceny za szkolenie. Wyjasniat,
ze poprzednio szkolenia nie byty nieodptatne, ale ich cena byta ujeta w cenie za cato$¢
przedmiotu zamowienia. Z powoddw podatkowych i rachunkowych zdecydowat sie na
wyodrebnienie tego elementu w osobnej pozyciji wyceny. Odwotujgcy dopiero na etapie
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego przedstawit propozycje szkolenia odbiegajgcego
od zasad dotychczasowej wspdtpracy. Zastosowat pojecie ,jedna sztuka” w odniesieniu do
szkolenia, poniewaz jest to jednostka miary dla catlego przedmiotu zamowienia.
Rzeczywiscie w kontekscie ustugi moze by¢ niezreczna jezykowo, niemniej jednak nie
wptywa to na inng interpretacje samego pojecia szkolenia.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit przystgpienie
wykonawca DEZEGA Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Tychach, ktérego
oferta zostata uprzednio odrzucona, a prawidtowos$¢ tej czynnosci zostata potwierdzona
przez Krajowg Izbe Odwotawczg wyrokiem sygn. akt KIO 1706/17 z dnia 29 sierpnia 2017 r.
Izba postanowita dopusci¢ z urzedu, jako dowod w sprawie, dokumentacje postepowania
sygn. akt KIO 1706/17.

Skuteczno$¢ odrzucenia nie budzita watpliwosci Stron ani zgtaszajgcego przystapienie.

Zgodnie z art. 185 ust. 2 Prawa zaméwien publicznych, wykonawca moze zgtosi¢
przystgpienie do postepowania odwotawczego. W konsekwenciji Izba stwierdzita, ze
zgtaszajgcy przystapienie nie przystgpit do postepowania odwotawczego, poniewaz w chwili
zgtoszenia przystgpienia nie byt wykonawcg biorgcym udziat w postepowaniu.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamoéwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwolujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamowien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamdwienia i moze
ponie$¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zamdwien
publicznych.
Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwolawcza zwazyta, co nastepuje: odwotania nie mozna uwzglednic.

Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamoéwienia jest ,Dostawa do kopalh JSW S.A. 3.300 aparatéw
tlenowych ucieczkowych, 109 aparatow tlenowych ucieczkowych treningowych wraz
z 7 szkoleniami z zakresu obstugi i uzytkowania aparatéw tlenowych ucieczkowych” (odpis
ogtoszenia o0 zaméwieniu oraz SIWZ i inne dokumenty przywofane w uzasadnieniu —

w aktach sprawy).

Zgodnie z pkt 14.1 SIWZ, wykonawca zobowigzany byt wypetni¢ formularz ofertowy
podajac catkowitg cene netto za pakiet, catkowitg cene brutto za pakiet oraz procentowg
stawke podatku od towaréw i ustug. Wykonawca zobowigzany byt dodatkowo wypetnic¢
pakiet stanowigcy zat. 2 do formularza ofertowego podajgc jednostkowg cene netto kazdej
pozycji pakietu, cene netto kazdej pozyciji pakietu oraz catkowitg cene netto za pakiet.

Zgodnie z pkt 2.10.3 specyfikacji technicznej, bedacej zatgcznikiem nr 1 do SIWZ,
wykonawca ,,przeprowadzi szkolenia pracownikéw punktu wydawczego i mechanikow
sprzetu ratowniczego w zakresie obstugi przedmiotu zamoéwienia nadajgc im uprawienia do
dalszego szkolenia przez nich zatogi”.

W poz. 3 zalgcznika nr 2 do formularza ofertowego nalezato poda¢ wycene szkolenia
z zakresu obstugi i uzytkowania aparatow tlenowych ucieczkowych — 7 sztuk. Odwotujacy
podat cene 7 zt w tej pozycji.

Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego w trybie art. 90 ust. 1 Prawa zaméwien
publicznych do wyjasnienia ceny 1 zt za jedno szkolenie. Odwolujgcy odpowiedziat, ze
Zamawiajacy nie przewidziat w SIWZ ani czasu trwania szkolen, ani formy szkolenia.



Wyijasnit, Ze cene skalkulowat z uwzglednieniem oszczednosci metody wykonania
zamobwienia w ten sposob, ze ,,szkolenie zostanie przeprowadzone w formie elektronicznej
przez przekazanie plyt DVD z filmem instruktazowym”.

Oferta Odwotujgcego zostata odrzucona jako niezgodna z SIWZ.

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny, lzba stwierdzita, ze wszystkie zarzuty
podnoszone przez Odwotujgcego w odwotaniu sg niezasadne.

Zasadniczym zarzutem odwotania bylo naruszenie art. 89 ust. 1 pkt Prawa zamowien
publicznych — dalsze zarzuty byly konsekwencjg nieuprawnionego, zdaniem Odwotujgcego,

odrzucenia jego oferty. Jednak Izba na podstawie wyzej ustalonego stanu faktycznego
stwierdzita, ze odrzucenie oferty Odwotujacego byto prawidiowe — tres¢ oferty Odwotujacego
byta niezgodna z trescig SIWZ w odniesieniu do zakresu zaoferowanego szkolenia.

W ramach przedmiotu zaméwienia wykonawca byt zobowigzany przeprowadzic¢
szkolenie, ktdre nada uprawnienia przeprowadzania dalszych szkolen - Odwotujgcy nie
wyjasnit, w jaki sposob przekazanie ptyty DVD miatoby powodowa¢ umozliwienie osobie,
ktérej zostata przekazana, nadanie uprawnien do dalszego szkolenia. Generalnie stanowisko
Odwolujgcego sprowadzalo sie do twierdzen, ze w ramach szkolenia, wycenionego w poz. 3
zatgcznika do formularza ofertowego, przekazuje ptyte DVD o wartosci 1 zt, a w ramach
pozostatych pozyciji — dokonuje ,,nieodptatnego szkolenia”. Jest to niezgodne z pkt 14. 1
SIWZ, gdzie Zamawiajgcy wyrazit oczekiwanie, aby wycene zawrze¢ w danych pozycjach.

Odwolujgcy twierdzit, ze mylace byto przypisanie do szkolenia jednostki miary
okreslonej ,,1 sztuka”, ale nie wskazal, jaka inna jednostka miary bylaby wiasciwa.
Rzeczywiscie Zamawiajacy nie opisat w SIWZ szczego6towo zakresu szkolenia, jednak
wskazat, ze ma prowadzi¢ do przeniesienia uprawnien. Definicje szkolen (nie wynikajgce
z SIWZ) przytaczane przez Odwolujacego nie sg skorelowane z powyzszym zakresem.
Przekazanie ptyty DVD nie wyczerpuje zakresu szkolenia oczekiwanego przez
Zamawiajgcego, poniewaz nie prowadzi do przeniesienia uprawnien.

Odwolujgcy argumentowat, ze uzycie przedmiotu zamoéwienia jest tak ,,mato
skomplikowane”, jak uzycie masek tlenowych w samolocie — jednak sposéb uzycia masek
tlenowych jest zwykle demonstrowany przez obstuge samolotu, a nie jedynie zawarty
w instrukcji obstugi.

Reasumujac, w pozyciji nr 3 nalezato ujg¢ rzeczywisty koszt szkolenia, a nie jedynie
przekazanie ptyty DVD. Z odpowiedzi na wezwanie do wyjasnienia razgco niskiej ceny
Zamawiajacy moégt wywies¢, ze w ramach szkolenia Odwotujgcy ofertuje jedynie przekazanie
ptyty DVD. Nawet gdyby przyjac, w zwigzku z p6zniejszg argumentacjg Odwotujgcego, ze
oferuje on ,,nieodptatnie” szkolenie zgodnie z dotychczasowa praktykg (a wiec prowadzgce
do przeniesienia uprawnien), to taki spos6b wyceny jest niezgodny z pkt. 14.1 SIWZ
Konkludujac, odrzucenie oferty Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa
zamowien publicznych byto prawidiowe.

Zamawiajacy nie naruszyt takze art. 87 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych poprzez
zaniechanie wyjasnienia tresci oferty FASER S.A. co do zakresu zaoferowanej ustugi
szkolenia i nieuprawnione przyjecie, ze zaoferowane czynno$ci obejmujg jedynie
przekazanie piyty instruktazowej DVD. Sam Odwotujacy ztozyt takie oswiadczenia w pismie
wyjasniajacym co oferuje w ramach ceny 1 zt za szkolenie.

Rzeczywiscie wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych
a wezwanie w trybie art. 87 ust. 1 Prawa zamowien publicznych to dwie rézne instytucje,
jednak zakres tych wezwan — w konsekwenciji tre§¢ odpowiedzi na wezwania - moze sie
pokrywac. Z wyjasnienia, w jaki sposéb wykonawca dokonat wyceny, moze wynika¢, ze wycena nie obejmuje catosci
przedmiotu zamowienia. Tak byto w tym przypadku —
Odwolujgcy w ramach wyceny szkolenia podat cene za ptyte DVD w wysokosci 1 zt.
W odwotaniu i na rozprawie twierdzit, Zze rzeczywiste szkolenie, zgodne z dotychczasowg
praktyka i ,,nieodptatne” wycenit w ramach gtéwnego przedmiotu zamowienia. Taka wycena
jest niezgodna z punktem 14.1 SIWZ. Dlatego Zamawiajgcy prawidlowo odrzucit oferte



Odwotujgcego jako niezgodng z trescig SIWZ i nie miat obowigzku dalszego wyjasniania
tresci oferty (nie byto zadnych watpliwo$ci ze ofert jest niezgodna z SIWZ).

Odwolujgcy podnosit takze zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt. 7 Prawa zamowien
publicznych przez uniewaznienie ,,poprzez bledne przyjecie, ze nie ziozono zadnej oferty
nie podlegajacej odrzuceniu, nadto nie podjecie tej czynnosci razem z czynnoscig
odrzucenia, a dopiero po uptywie 7 dni od daty otrzymania decyzji o czynnosSci odrzucenia,
naruszajgc tym samym zasade zachowania uczciwej konkurenciji i zasade proporcjonalnosci
i przejrzystosci postepowania (art. 7 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych)”. Izba nie
dopatrzyta sie zarzuconego naruszenia — skoro potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust.
1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych, i oferta Odwotujgcego zostata prawidtowo odrzucona,
to w postepowaniu nie ztozono Zzadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu, a wiec
uniewaznienie postepowania na podstawie art. 92 ust. 1 pkt 7 Prawa zamdwien publicznych
bylo prawidtowe. Odwolujgcy nie wykazat, ze uniewaznienie postepowania w odstepie
siedmiu dni od odrzucenia oferty Odwolujgcego naruszato jakikolwiek zasady Prawa
zamowien publicznych.

Wobec powyzszych okolicznoéci Izba stwierdzita, ze nie doszto do naruszenia
przepiséw Prawa zamowien publicznych, dlatego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



