Sygn. akt: KIO 428/15
WYROK
z dnia 18 marca 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 18 marca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 4 marca 2015 r. przez IMPEXRUR S. A,
Plac Sw. Michata 4, 38 — 500 Sanok w postepowaniu prowadzonym przez Polskie
Gornictwo Naftowe i Gazownictwo S.A (PGNiIG S.A), ul. M. Kasprzaka 25, 01 — 224
Warszawa

przy udziale wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia
Konsorcjum: "BOWM" Spétka Akcyjna, PASSAT-STAL Spétka Akcyjna, ul. Niwecka
1E, 41-200 Sosnowiec zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie.
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce IMPEXRUR S. A z siedzibg w Sanoku i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zfotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
IMPEXRUR S. A z siedziba w Sanoku tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccoccvevneenennen.

Sygn. akt: KIO 428/15

Uzasadnienie
Zamawiajacy : Polskie Gornictwo Naftowe i Gazownictwo Spoétka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie majgce na celu
zawarcie umowy ramowej, ktérego przedmiotem jest: ,Zapewnienie dostaw rur
oktadzinowych oraz wydobywczych wraz z osprzetem dla potrzeb otworéw wiertniczych
realizowanych przez PGNiG SA” znak sprawy : ZP/PGNIG/2014/0019/GE/SR.

Odwolujgcy: IMPEXRUR Spétka Akcyjna z siedzibg w Sanoku wniost odwotanie od
zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty na zasadzie art. 89 ust. 1
pkt. 2 ustawy Prawo Zaméwien Publicznych - w postepowaniu o zawarcie umowy ramowej .
Odwolujgcy posiada interes w pozyskaniu zamoéwienia , albowiem:
- Przedmiot tego zamowienia jest podstawowym zakresem prowadzonej przez niego
dziatalno$ci gospodarczej,
- Odwolujgcy spetnia wszystkie warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie tego
zamowienia (w czesciach objetych ofertg), co potwierdzit zamawiajgcy nie dokonujgc
wykluczenia odwolujgcego sie , ani nie odrzucajgc jego oferty ,
Na skutek zaniechania zamawiajgcego - stanowigcego przedmiot odwotania - odwotujgcy
moze nie pozyska¢ zamoéwienia publicznego co moze skutkowaé wystgpieniem szkody
w jego majatku, albowiem przy sktadaniu ofert na zawarcie uméw realizacyjnych, w ramach
umowy ramowej bedzie zmuszony konkurowa¢ z podmiotem , ktérego oferta winna byta by¢
odrzucona.

Zamawiajgcy zamierza zawrze¢ umowe ramowg z wykonawcg, ktdrego postepowanie
przy sktadaniu oferty moze stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji zgodnie z art. 3 ust. 2



ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Ponadto — zgodnie z utrwalonym orzecznictwem ,Réwniez w przypadku odwotan
odnoszacych sie do etapdw postepowania wczesniejszych niz wybér oferty
najkorzystniejszej jak np. ocena wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu - czy
w niniejszym przypadku : zawarcie umowy ramowej - wykonawcy posiadajg interes we
wnoszeniu $rodkéw ochrony prawnej, gdyz mozna ustali¢ ich potencjalng szkode w
dopuszczeniu do skfadania ofert konkurujgcych z nimi wykonawcow , ktorzy powinni byé z
postepowania wykluczeni lub w inny sposéb nie dopuszczeni do skladania tych ofert (jak np.
poprzez zawarcie umowy ramowej)” tak: wyrok KIO 1946/12 .

Odwotlujgcy wnosi odwotanie od zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci, do ktérej byt
zobowigzany, ato :

- odrzucenia oferty wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o dopuszczenie ich do zawarcia
umowy ramowej - konsorcjum BOWIM S.A. z siedzibg 41-200 Sosnowiec , ul. Niwecka 1e
oraz PASSAT-STAL S.A,, z siedzibg w Biatej , dalej zwanych Wspdélnymi wykonawcami.
Odwotujgcy zarzuca zamawiajgcemu prawa to jest:
- art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy pzp - przez zaniechanie odrzucenia oferty niezgodnej z
wymogami zamawiajgcego, opisanymi w SIWZ,
- art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust 1 pkt. 2 ustawy pzp - poprzez prowadzenie postepowania
w sposo6b naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurenciji i réwnego traktowania
wykonawcow z powodu naruszenia przepisu powotanego w tiret 1.,
Whnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu
1. Uniewaznienie czynno$ci wyboru ofert.
2. dokonania powtornej oceny ofert.
3. Odrzucenie oferty Wspdlnych wykonawcow z postepowania o0 zawarcie umowy ramowej ,
jako nieodpowiadajgcej tresci SIWZ , a to poprzez niespetnienie wymogu ponad 50% udziatu
w oferowanych dostawach towaréw pochodzacych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej
lub panstw, z ktérymi Wspolnota Europejska zawarta umowy o réwnym traktowaniu
przedsiebiorcow .
Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuje.
W Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ) Zamawiajacy opisat miedzy innymi
»~Wymagania dotyczgce przedmiotu zamowienia i zakres dokumentéw na potwierdzenie
podstawowych wymogow” (cz. 4 na str. 6 SIWZ), w tym - na str. 7 SIWZ cz. 4.1.14-
nastepujgcy wymaog : cyt. , ztozy¢ oferte na dang czeS¢ zamowienia w ktorej udziat towarow
pochodzgcych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z kiérymi Wspolnota
Europejska zawarta umowy o rownym traktowaniu przedsigbiorcow przekracza 50%” .
Wymag ten zgodnie z wolg zamawiajgcego ma dotyczy¢ wszystkich cze$ci zamowienia.
Ponadto zamawiajacy poinformowat w SIWZ potencjalnych wykonawcéw, ze niespemienie
wymogu, o ktbrym mowa wyzej skutkowac bedzie obligatoryjnym odrzuceniem oferty.
Zamawiajacy wyartykutowat swoje zobowigzanie w tym zakresie nastepujgcym zapisem w
czesci 14.12 na stronie 21 specyfikacji ,Zamawiajgcy odrzuci réwniez oferte , w ktorej udziat
towarow pochodzacych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktérymi
WspdInota Europejska zawarta umowy o réownym traktowaniu przedsigbiorcow nie
przekracza 50%” . Istotnym jest w tym miejscu podkres$lenie , ze zgodnie z art. 138 c ust. 1
pkt. 4 w przytoczonych wyzej okolicznosciach (niezachowania wymogu wspolnotowego
pochodzenia oferowanych w dostawach towaréw) zamawiajgcy moze odrzucic oferte jezeli
przewidziat to w SIWZ. W postepowaniu , ktérego dotyczy to odwotanie zamawiajacy nie
tylko przewidziat mozliwo$¢ odrzucenia oferty na podstawie cytowanego wyzej art. 138 ust. 1
4

pkt. 4 , ale ,podniost wydatnie range” wymogu pochodzenia towaréw, sankcjonujgc jego
niezachowanie obligatoryjnym odrzuceniem oferty .

W odpowiedzi na ogtoszenie i na podstawie SIWZ oferte w postepowaniu o zawarcie umowy
ramowej ztozyto - miedzy innymi - konsorcjum wykonawcéw : BOWIM S.A. z siedzibg 41-200
Sosnowiec , ul. Niwecka 1e oraz PASSAT-STAL S.A,, z siedzibg 09-411 Biata. W$rod
dokumentow oferty (sygnowanej przez lidera konsorcjum - BOWIM S.A.) znalazly sie miedzy
innymi o$wiadczenia o procentowym udziale towaréw pochodzgcych a panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktérymi Wspdinota Europejska zawarta umowy



o réwnym traktowaniu przedsiebiorcow - stanowigce zatgcznik nr 9 do formularza
ofertowego) . Oferent BOWIM S.A. (w imieniu konsorcjum) ziozyt oferte na pie¢ czesci
przedmiotu zaméwienia i tylez oswiadczen ,0 pochodzeniu” oferowanych towardw.

Z o$wiadczen tych wynikato jednak, iz w oferowanych przez wspolnych wykonawcow
towarach udziat towaréw pochodzgcych z panstw cztonkowskich UE lub panstw , z ktorymi
Wspdlnota Europejska zawarta umowy o réwnym traktowaniu przedsiebiorcow nie
przekracza 50% ., Warto w tym miejscu podnie$¢, ze zatgcznik nr 9 do formularza
ofertowego zostat przez sktadajgcego oferte przeredagowany wzgledem wzoru zawartego w
SIWZ, a zatem nie moze by¢ tutaj mowy o pomyice polegajgcej na niewtasciwym wyborze
opcji zaproponowanej przez zamawiajgcego we wzorze o$wiadczenia Do dnia uptywu
terminu skfadania ofert (7.10.2014 r.) wspolni wykonawcy nie ztozyli dokumentow
stanowigcych zmiane oferty, trzeba zatem przyja¢, ze na dzien skladania ofert nie spetnili

oni wymogu materialnego udziatu w postepowaniu, skutkiem czego ich oferta winna by¢
przez zamawiajgcego odrzucona.

Dnia 14 pazdziernika 2014 r., a wigc 7 dni po uptywie terminu sktadania ofert, Lider
konsorcjum wykonawcow BOWIM S.A. oraz PASSAT-STAL S.A., wni6st do zamawiajgcego
pismo wskazujgce na fakt ztozenia w ofercie nieodpowiadajgcych tresci SIWZ oSwiadczeh w
sprawie tzw. wspolnotowego pochodzenia towaréw oferowanych w dostawach . BOWIM S.A.
powofata sie w swoim wystgpieniu na zasady wyktadni celowo$ciowej i - w sposob
dorozumiany - logicznej, twierdzac, ze cyt. : ,Sktadanie o$wiadczenie , iz towary nie spemiajg
wymogu pochodzenia , przy jednoczesnym ztozeniu oferty ich dostawy mijatoby sie zresztg
zupetnie z celem ,, i dalej ,, Niestety , na skutek oczywistej pomyiki , btednie skorzystano z
opatrzonej znakiem ,*”opcji wyboru i z podpisanych formularzy wg. wzoru z zatgcznika nr 9
do SIWZ, wynika¢ sie zdaje cos zupetnie sprzecznego z trescig naszej oferty i naszg wolg
tzn. ze oferowane towary nie spetniajg opisanego w art. 138 c ust. 1 pkt. 4 PZP wymogu
pochodzenia” .

Do powotanego wyzej pisma BOWIM S.A. dotgczyta prawidiowe - jej zdaniem - o§wiadczenia
o tzw. wspolnotowym pochodzeniu towaru (zat. nr 9 do formularza oferty), datowane na
dzien 14 pazdziernika 2014 r., a wiec 7 dni po uptywie terminu sktadania ofert.

Nie sposéb w tym miejscu odnies¢ sie do kwestii opisanych w powyzszym akapicie
uzasadnienia , a zwigzanych z wystgpieniem BOWIM S.A. do zamawiajgcego i stwierdzic, ze
- po pierwsze : Lider konsorcjum mija sie z prawdg twierdzgc jakoby na skutek oczywistej
pomyiki btednie skorzystano z oznaczonej gwiazdka opcji formularza stanowigcego zatgcznik
nr 9 do formularza ofertowego (o$wiadczenie o pochodzeniu towaréw), albowiem sktadajgcy
w imieniu konsorcjum oferte przeredagowat formularz wzgledem wzoru zawartego w SIWZ i
-pozbawit” dw formularz opcji przekracza / nie przekracza * . Fakt ten $wiadczy o $wiadomym
dziataniu wykonawcy , ktéry wpisat do o$wiadczenia zwrot ,nie przekracza” , a nie btednie
wybrat opcje - jak to sugeruje .

- po drugie : Pismo BOWIM S.A. z dnia 14.10.2014 r. wniesione do zamawiajgcego

w przedmiocie jakoby sprostowania oczywistej pomytki w oswiadczeniach o pochodzeniu
oferowanych towaréw nie ma zadnego waloru, ktéry mozna by wskazaé jako podstawe
walidacji oferty wspdélnych wykonawcow. Jakkolwiek mozna by przyjaé , ze wykonawca moze
z wiasnej inicjatywy sktada¢ do zamawiajgcego wnioski w postepowaniu - cho¢
przewazajgca cze$¢ orzecznictwa i doktryny prezentuje diametralnie odwrotne stanowisko -
to z calg pewnoscig nie moze zaden wykonawca, tu wspélni wykonawcy, zmienia¢, ani
poprawia¢ oferty po uptywie terminu otwarcia ofert. Takie dziatanie wykonawcy, a tym

bardziej akceptacja tego dziatania przez zamawiajgcego stanowity by bowiem naruszenie -
wprost - norm prawa materialnego zapisanych w art. 84 ust. 1i 87 ust. 1 ustawy pzp.

- po trzecie : Pismo BOWIM S.A. z dnia 14.10.2014 r. mozna by - w okre$lonych
uwarunkowaniach - traktowac jako zmiane oferty gdyby zostato ono ztozone przed terminem
otwarcia ofert, a nie w siedem dni po tym terminie .

- po czwarte : Jesliby nawet zamawiajacy - przy bardzo duzej dozie dobrej woli i
lekcewazgcym stosunku do przepiséw prawa powotanych wyzej w tiret 1 oraz do naczelnej
zasady udzielania zamoéwien publicznych, jaka jest zasada zachowania uczciwej konkurencji
i rownego traktowania podmiotéw - chciat przyjgé o$wiadczenie BOWIM S.A. z dnia
14.10.2014 r. i dotaczone do niego oswiadczenia o pochodzeniu, to w dalszym ciggu
o$wiadczenie to nie jest zgodne z trescig SIWZ, albowiem nie potwierdza spetnienia wymogu



stawianego przez zamawiajgcego na dzien uptywu terminu sktadania ofert, tylko na 7 dni
pozniej.

Mozna by zatem przyjg¢ domniemanie, ze wspdlni wykonawcy mieli o 7 dni diuzszy termin
- niz inni oferenci w tym postepowaniu - na znalezienie dla siebie dostawcy towaréw ze
wspolnotowym pochodzeniem (bo sami ich nie wytwarzajg), a nastepnie spetnili wymog

zamawiajgcego juz po otwarciu ofert (a zatem znajgc ceny ofert konkurencyjnych), zas
zamawiajacy postepowanie takie zaakceptowat dopuszczajgc wykonawcow do zawarcia
umowy.

Gdyby powyzsze wnioskowanie miato okazac sie prawdziwe to zdaniem wnoszacego
odwotanie - dosztoby do razgcego naruszenia i obrazy przez zamawiajgcego prawa
materialnego, w zakresie , do ktérego stosowania zamawiajgcy jest z mocy ustawy powotany
i zobowigzany.

Reasumujac odwotujgcy stwierdzit, ze niezrozumiatym jest, dlaczego zamawiajgcy w
postepowaniu o zawarcie umowy ramowej dopuscit sie tak razgcego zaniechania ,
polegajgcego na dopuszczeniu do zawarcia umowy ramowej wykonawcow (wspoéinych) ,
ktérych oferta winna by¢ odrzucona, a oni sami z postepowania wykluczeni. Jedynym
wytlumaczeniem jest dla odwotujgcego sie intencja zamawiajgcego - dopuszczenia do
zawarcia umowy ramowej maksymalnej ilosci wykonawcow w celu zwiekszenia konkurencji
przy skladaniu ofert na zawarcie umoéw realizacyjnych w ramach umowy ramowej. Jezeli taka
byta faktycznie intencja zamawiajgcego, to przez zaniechanie stanowigce przedmiot tego
odwotania zamierza on (zamawiajgcy) osiggna¢ skutek zupetnie odwrotny. Dopuszcza
bowiem do zawarcia umowy ramowej wykonawcow, ktorym stworzyt dalece lepsze warunki
zfozenia oferty ,dajac” niejako dodatkowe 7 dni na znalezienie dostawcy towaréw
spetiajgcych wymaog wspdlnotowego pochodzenia.

Postepowanie zamawiajgcego jest w omawianym postepowaniu przejawem nieréwnego
traktowania podmiotéw i bez znaczenia pozostaje tutaj fakt, ze odwotujgcy i tak bedzie
musiat konkurowaé¢ o pozyskanie zamoéwien z pozostatymi partnerami zamawiajgcego w
umowach ramowych, albowiem jednym z tych partneréw ma by¢ konsorcjum wykonawcow ,
ktérym - poprzez zaniechanie odrzucenia ich wadliwej oferty - zamawiajgcy stworzyt
korzystniejsze warunki dla pozyskania zamowien , anizeli wszystkim pozostaty oferentom.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania. Stwierdzit, ze odwotujgcy popetnit btad
odnoszacy sie do sformutowania zarzutow opierajgc je na przepisie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy pzp w sytuacji, gdy ewentualne naruszenie zagrozone jest odrzuceniem oferty na
podstawie art. 138c ust. 1 pkt 4 ustawy pzp stanowigcy odrebng przestanke od wskazanej w
art. 89 ustawy.

W zakresie argumentacji merytorycznej zamawiajgcy zauwazyt, ze stan faktyczny sprawy
jest bezsporny tj. wymaog, aby wykonawca oferujgc przedmiot zamowienia zozyt oferte na
dang cze$¢ zamodwienia, w ktorej udziat towardw pochodzgcych z panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej lub panstw, z ktérymi Wspolnota Europejska zawarta umowy o réwnym
traktowaniu przedsiebiorcéw przekracza 50% (pkt 4.1.14 siwz). Na potwierdzenie ww.

okolicznosci wykonawca miat ztozy¢ o$wiadczenie (osobno dla kazdej czesci zamowienia, o
ktérg sie ubiega) o procentowym udziale towaréw w oferowanej dostawie pochodzacych z
panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktérymi Wspolnota Europejska
zawarta umowy o réownym traktowaniu przedsigbiorcow (pkt 4.2.14 siwz).
Jednoczes$nie stosownie do art. 138c ust. 1 pkt 4 przewidziano w siwz odrzucenie ofert, w
ktérych udziat towaréw w pochodzacych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub
panstw, z ktorymi WspdInota Europejska zawarta umowy o rownym traktowaniu
przedsigbiorcéw nie przekracza 50% (pkt 14.12 siwz).

sie ubiegat ztozyt Wykonawca BOWIM dla
czterech czeSci zaméwienia, o ktore
oswiadczenie na wzorze wskazanym w siwz, ze udziat towaréw pochodzenia jw. w
oferowanych dostawach nie przekracza 50%.
Dnia 14 pazdziernika 2014 r. tj, po terminie otwarcia ofert ztozyt pismo z wyjasnieniami oraz
oswiadczeniami dla kazdej czesci, w ktorej ztozyt oferte.



Zamawiajgcy stwierdzit, Zze przedmiotowy dokument — oSwiadczenie, jest dokumentem o
ktéorym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp, a nie elementem oferty w rozumieniu art. 84
ust. 1 ustawy pzp. Zauwazyt, ze wymagania odno$nie tresci oSwiadczenia opisano w pkt 4
siwz pn. Wymagania dotyczace przedmiotu zamoéwienia i zakres dokumentdw na
potwierdzenie spetniania postawionych wymogow (4.1.14 i 4.2.14 siwz). Tym samym, wobec
faktu, ze oSwiadczenie zostato uwzglednione w siwz w oparciu o art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy
pzp, a zatem dotyczy bezposrednio wykazania spetniania wymagan z siwz, istnieje
mozliwos¢ jego uzupetnienia w trybie okreslonym w art. 26 ust. 3 ustawy pzp. Wskazat w
oparciu o orzecznictwo, ze jest to tzw. dokument przedmiotowy podlegajacy uzupetnieniu.
Zamawiajacy stwierdzit, Ze wykonawca uprzedzajgc zamiar zamawiajgcego wezwania
BOWIM do uzupetnienia ztozonych o$wiadczen, samodzielnie przedtozyt pismo z 14.10.2014
r., w ktérym oSwiadczyt, ze 7.10.2014 r. ztozyt oferte i uczynit to poSwiadczajac zarazem, ze
towary, ktére oferuje spetniajg wymogi siwz, w szczegolnosci w zakresie pochodzenia.
Zamawiajacy przyjat ztozone oswiadczenie jako prawidtowe i nie znalazt w takim stanie
rzeczy podstaw do ponownego wezwania wykonawcy do uzupetienia dokumentu. Wskazat,
ze dokumenty i oSwiadczenia potwierdzajgce spetnianie wymagan co do przedmiotu
zamobwienia, uzupetniane przez wykonawce majg potwierdza¢ dane okolicznosci na dzien
skiadania ofert, przy czym nie jest istotny dzieh wystawienia dokumentu. Bezspornie
wykonawca potwierdzit stan faktyczny istniejacy w dacie nie pozniejszej, niz dzien uptywu
terminu skfadania ofert i bez znaczenia jest data wystawienia. Zamawiajgcy uznat za
dopuszczalne samodzielne zfozenie przez wykonawce wymaganych dokumentow i
jednoczesnie bezprzedmiotowos$¢ wzywania w sprawie dokumentéw, ktére juz posiada.

Zamawiajacy nie potraktowat ztozonych btednie oSwiadczen jako zawierajgcych oczywistg
omytke i dlatego argumentacje w tym zakresie uznat za bezprzedmiotows.

Przypomniat, ze postepowanie prowadzone jest w celu zawarcia umowy ramowej, ktéra
zachowujac konkurencje umozliwi skrécenie czasu trwania postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego (zamoéwienia wykonawczego) na przedmiot zamoéwienia. Wskazat
na walor ekonomiczny oraz konkurencyjnosci w razie uznania oferty przystepujgcego za
niepodlegajacg odrzuceniu. Zadeklarowat, ze prowadzit postepowanie rzetelnie i z
poszanowaniem prawa.

Przystepujgcy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wnidst o
oddalenie odwotania. Podtrzymat w petni wyjasnienie z dnia 14 pazdziernika 2014 r. Wskazat
na powotywane wczesniej postanowienia siwz oraz fakt, ze w formularzu ofertowym w pkt 9
o$wiadczyt, ze zapoznat sie siwz i przyjmuje jg bez zastrzezen, co moze wskazywac na brak
konieczno$ci sktadania odrebnych oswiadczer o spetnieniu wymogu z pkt 4.1.14 siwz.
Stwierdzit, ze na skutek oczywistej omytki, blednie skorzystat z opcji wyboru na formularzu
zatgcznika nr 9, z czego wynikac sie zdawato co$ zupetnie sprzecznego z trescig jego oferty
i wolg tzn. ze oferowane towary nie spetniajg wymogu pochodzenia. Pomytke uzasadnit
wczesniejszg praktyka w zakresie takich oswiadczen, w ktorych formularzach chodzito o
potwierdzenie, ze udziat towaréw spoza UE itd. nie przekracza 50%. Takze przepis uzywa
negaciji przekroczenia 50% wskaznika udziatu.

W toku rozprawy strony i uczestnik podtrzymali stanowiska.
Odwolujgcy stwierdzit, Ze stan faktyczny sprawy jest bezsporny. Odnoszac sie do stanowiska
zamawiajgcego przedstawionego w zfozonym piSmie zanegowat zawarte tam stwierdzenie,
ze przystepujacy ztozyt jako uzupetnione oswiadczenie o stanie faktycznym na dzien nie
pdzniejszy niz termin sktadania ofert. Podkreslit, ze przystepujacy miat korzystniejszg lecz
nieuprawniong pozycje w stosunku do konkurentéw i po zapoznaniu sig z tre$cig otwartych
ofert z wtasnej inicjatywy dokonat uzupetnienia dokumentéw w tych czesciach. Na poparcie
stanowiska wskazat na orzeczenia KIO 2313/11, KD/82/10. Zauwazyt, ze brak jest podstaw
do przyjecia, iz wykonawca popetnit w dokumencie ztozonym wraz z ofertg oczywistg
omytke, skoro zfozyt jednoznaczne oSwiadczenie na zmodyfikowanym przez siebie
formularzu stanowigcym zat. nr 9 do SIWZ. Zauwazyt takze, ze w pkt 9 formularza
ofertowego zawarto jedynie o$wiadczenie o akceptaciji SIWZ, w tym takze tresci
o$wiadczenia z opcjg wyboru, ktérego miat dokona¢ kazdy wykonawca. Stwierdzit, ze wobec
ztozenia z ofertg konkretnego dokumentu brak jest podstaw do zastosowania art. 26 ust. 3



Pzp. Zauwazyt, ze ofertg nie jest jedynie formularz ofertowy, lecz takze zatgczniki w nim

wymienione, a w szczegolno$ci oswiadczenia, ktérych tres¢ jest przedmiotem sporu.
Ponownie podkreslit, ze z tresci dokumentdéw uzupetnionych nie wynika, iz potwierdzajg one
postawione warunki nie pdzniej niz na dzien sktadania ofert. Zauwazyl, ze zamawiajacy
podkres$lat okoliczno$¢ takiego terminu w wezwaniu skierowanym do innego wykonawcy
uczestniczgcego w tym postepowaniu.
Zamawiajgcy wskazat na wade prawna zarzutu odwotujgcego. Przypomniata, ze sporny
dokument jest dokumentem o charakterze przedmiotowym wymaganym na podstawie art. 25
ust. 1 pkt 2 Pzp, a w konsekwencji jest dokumentem ,uzupetnialnym” na podstawie art. 26
ust. 3 Pzp. Przypomniat, ze wykonawca z wtasnej inicjatywy uzupemit dokumenty, co nie jest
zabronione przepisami prawa, a dopuszczone w orzecznictwie. Stwierdzit, ze w tym stanie
faktycznym pdzniejsze uzupetnienie dokumentéw nie prowadzito do uprzywilejowania
wykonawcy i zauwazyt przy tym, Ze niniejsze postepowanie nie jest postepowaniem o
udzielenie zamdwienia publicznego lecz w celu zawarcia umowy ramowej, co oznacza, ze
dopiero w ofertach wykonawczych oferenci bedg konkurowa¢ ceng i konkretyzowac
przedmiot $wiadczenia, wskazywac¢ producenta, itd. Podkreslit dopuszczalno$é uzupetiania
elementéw oferty nie stanowigcych wprost jej tresci, co w istocie oznacza dokonywanie
czynnosci na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.
Przystepujacy popart stanowisko zamawiajgcego oraz wiasne przedstawione w
przystgpieniu. Zauwazyt, ze istotg oSwiadczenia woli byt wypetniony formularz oferty z
treScia, w ktorej deklaruje sie zgodnosc¢ oferty z wymaganiami SIWZ. Stwierdzit, ze
o$wiadczenie na formularzu stanowigcym zat. nr 9 z opcjg wyboru
(przekracza/nieprzekracza) bytoby uzasadnione, o ile odnositoby sie do przepisu art. 138c
ust. 2 Pzp. Twierdzenie, iz wykonawca $wiadomie ztozyt oSwiadczenie, ktérego skutkiem jest
automatyczne odrzucenie oferty jest bezsensowne i nieracjonalne. W tych okoliczno$ciach
uzasadnione jest stwierdzenie o0 mozliwosci uzupetnienia dokumentu zawierajacego btad na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp lub jak w niniejszej sprawie z inicjatywy wiasnej wykonawcy.
Po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie z udziatem stron i uczestnika, biorgc pod uwage
stanowiska przedstawione na pismie i do protokotu rozprawy, a takze postanowienia
specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia, tres¢ oferty i wyjasnien zfozonych przez
przystepujacego, Izba zwazyta, co nastepuje.
Rozpoznajgc odwotanie merytorycznie Izba uznata, ze podlega ono oddaleniu.
Skiad orzekajgcy stwierdza, ze istotnie podniesiony w odwotaniu zarzut naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy pzp jest sformutowany wadliwie. W rzeczywistosci w niniejszym
postepowaniu sektorowym w okolicznosciach faktycznych sprawy ewentualne zastosowanie
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miatby art. 138c ust. 1 pkt 4 ustawy pzp stanowigcy odrebng przestanke odrzucenia oferty.
Powyzsze ustalenie nie stanowi jednak przeszkody do merytorycznego rozpoznania, bowiem
odwolujacy przedstawit zarzuty, oraz wskazat okolicznosci uzasadniajgce wniesienie
odwotania (art. 180 ust. 3 ustawy pzp). Pomocniczo Izba kieruje sie przy tym zasadg ,da mihi
facta dabo tibi ius).

Istotnie stan faktyczny sprawy jest bezsporny tj. zapisany wymog specyfikacji, aby
wykonawca oferujgc przedmiot zamowienia ztozyt oferte na dang cze$¢ zamowienia, w ktorej
udziat towaréw pochodzacych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z
ktérymi Wspolnota Europejska zawarta umowy o réwnym traktowaniu przedsiebiorcéw
przekracza 50% (pkt 4.1.14 siwz). Na potwierdzenie ww. okoliczno$ci wykonawca miat
zlozy¢ oSwiadczenie/oswiadczenia (osobno dla kazdej czeSci zamodwienia) o procentowym
udziale towaréw w oferowanej dostawie pochodzgcych z panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej lub panstw, z ktérymi Wspolnota Europejska zawarta umowy o réwnym
traktowaniu przedsiebiorcéw (pkt 4.2.14 siwz).

Stosownie do art. 138c ust. 1 pkt 4 przewidziano w siwz odrzucenie ofert, w ktérych udziat
towaréw w pochodzgcych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktérymi
WspéInota Europejska zawarta umowy o rownym traktowaniu przedsigbiorcow nie
przekracza 50% (pkt 14.12 siwz).

Wykonawca BOWIM (tu przystepujacy) dla czterech czesci zamowienia, o ktore sie ubiegat
Zlozyt o$wiadczenie na wzorze wskazanym w siwz, ze udziat towaréw pochodzenia jw. w



oferowanych dostawach nie przekracza 50%.
Dnia 14 pazdziernika 2014 r. tj. po terminie otwarcia ofert ztozyt pismo z wyjasnieniami oraz
oswiadczeniami dla kazdej czesci, w ktorej ztozyt oferte, tym razem o udziale towarow
pochodzenia jw. w oferowanych dostawach przekraczajgcym 50%.
Zamawiajgcy stwierdzit, ze przedmiotowy dokument — oSwiadczenie, jest dokumentem o
ktéorym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp, a nie elementem oferty w rozumieniu art. 84
ust. 1 ustawy pzp. Zauwazyt, ze wymagania odno$nie tresci oSwiadczenia opisano w pkt 4
siwz pn. Wymagania dotyczace przedmiotu zamoéwienia i zakres dokumentdw na
potwierdzenie spetniania postawionych wymogow (4.1.14 i 4.2.14 siwz). Tym samym, wobec
faktu, ze oSwiadczenie zostato uwzglednione w siwz w oparciu o art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy
pzp, a zatem dotyczy bezposrednio wykazania spetniania wymagan z siwz, istnieje
mozliwos¢ jego uzupetnienia w trybie okreslonym w art. 26 ust. 3 ustawy pzp. Wskazat w
oparciu o orzecznictwo, ze jest to tzw. dokument przedmiotowy podlegajacy uzupetnieniu.
Zamawiajacy stwierdzit, ze wykonawca uprzedzajgc zamiar zamawiajgcego wezwania
BOWIM do uzupetnienia ztozonych o$wiadczen, samodzielnie przedtozyt pismo z 14.10.2014
r., w ktorym oswiadczyh, ze 7.10.2014 r. ztozyt oferte i uczynit to poswiadczajgc zarazem, ze
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towary, ktére oferuje spetniajg wymogi siwz, w szczegoélnosci w zakresie pochodzenia.
Zamawiajacy przyjat ztozone oswiadczenie jako prawidtowe i nie znalazt w takim stanie
rzeczy podstaw do ponownego wezwania wykonawcy do uzupetienia dokumentu. Wskazat,
ze dokumenty i osSwiadczenia potwierdzajgce spetnianie wymagan co do przedmiotu
zamoOwienia, uzupetniane przez wykonawce majg potwierdza¢ dane okoliczno$ci na dzien
sktadania ofert, przy czym nie jest istotny dzieh wystawienia dokumentu. Bezspornie
wykonawca potwierdzit stan faktyczny istniejacy w dacie nie pozniejszej, niz dzien uptywu
terminu skfadania ofert i bez znaczenia jest data wystawienia. Zamawiajacy uznat za
dopuszczalne samodzielne ztozenie przez wykonawce wymaganych dokumentow i
jednoczesnie bezprzedmiotowos$¢ wzywania w sprawie dokumentéw, ktére juz posiada.
Zamawiajgcy nie potraktowat ztozonych btednie oswiadczen jako zawierajacych oczywistg
omytke i dlatego argumentacje w tym zakresie uznat za bezprzedmiotowa.

Przypomniat, ze postepowanie prowadzone jest w celu zawarcia umowy ramowej, ktéra
zachowuijac konkurencje umozliwi skrécenie czasu trwania postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego (zamodwienia wykonawczego) na przedmiot zamoéwienia. Wskazat
na walor ekonomiczny oraz konkurencyjnosci w razie uznania oferty przystepujgcego za
niepodlegajaca odrzuceniu. Zadeklarowat, ze prowadzit postepowanie rzetelnie i z
poszanowaniem prawa.

W konsekwencji zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisow wskazanych w petitum i
uzasadnieniu odwotania nie znalazt potwierdzenia w toku postepowania odwotawczego.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze, orzeczono
jak w sentencji.

O kosztach sktad orzekajgcy Izby orzekt na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp
oraz rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).
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Przewodniczacy:
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