Sygn. akt: KIO 2051/11

WYROK
z dnia 12 pazdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Szafraniec
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwotfania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 wrzesnia 2011 .

przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:

OPA-ROW Sp. z 0.0. w Rybniku oraz Elektrobudowa S.A w Katowicach w postepowaniu
prowadzonym przez Kompanie Weglowa S.A w Katowicach

przy udziale wykonawcy: Petroeltech S.A w Mirostawiu zgtaszajgcego swoje przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Kompanii Weglowej S.A. w Katowicach
uniewaznienie czynnosci zaproszenia wykonawcow bioracych udziat
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia do wziecia udziatu w aukcji
elektronicznej oraz uniewaznienie czynnosci poprawienia w ofercie zlozonej
przez Elektromontaz-Poznan S.A w Poznaniu stwierdzonych omytek, a nastepnie
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz odrzucenie oferty ztozonej
przez Elektromontaz-Poznan S.A w Poznaniu, z uwagi na fakt, iz udziat w niej
towaréw pochodzacych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw,
z ktérymi Wspdlnota Europejska zawarta umowy o rownym traktowaniu
przedsiebiorcéw, nie przekracza 50%,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Kompanie Weglowa S.A
w Katowicach i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: OPA-ROW Sp. z o.o.

w Rybniku oraz Elektrobudowa S.A w Katowicach tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Kompanii Weglowej S.A. w Katowicach na rzecz wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: OPA-ROW Sp. z o.o.

w Rybniku oraz Elektrobudowa S.A. w Katowicach kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika..

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ...............ccccoeeiiinnnnn.

Sygn. akt: KIO 2051/11

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,Modernizacja zasilania KW S.A. Oddziat KWK Ryduttowy — Anna
Ruch | wenergie elektryczng — cze$¢ powierzchniowa” zostato wszczete przez Kompanie



Weglowa S.A. w Katowicach, zwang dalej Zamawiajacym.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
(2011/S 126-209631) w dniu 5 lipca 2011 r.

W dniu 21 wrze$nia 2011 r. Zamawiajgcy zaprosit do udziatu w aukcji elektronicznej trzech
wykonawcow, tj. wszystkich, ktérzy ztozyli oferty w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

W dniu 23 wrze$nia 2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
whniesione przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: OPA-
ROW Sp. z 0.0. w Rybniku oraz Elektrobudowa S.A. w Katowicach, zwanych dalej fgcznie
Odwolujgcym.

W dniu 19 wrze$nia 2011 r. wykonawca Petroeltech S.A. w Mirostawiu, zwany dalej
Przystepujacym, doreczyt Prezesowi Krajowej lzby Odwotawczej zgtoszenie przystagpienia
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Biorac pod uwage wniesione w postepowaniu o udzielenie zamdwienia odwotanie bedgce
przedmiotem rozpoznania przez Izbe, zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego, a takze oSwiadczenia i argumentacije stron zaprezentowane w toku
rozprawy, sklad orzekajacy Izby ustalit nastepujagce stanowiska stron oraz uczestnika
postepowania odwotawczego.

Stanowisko Odwotujgcego:

Odwotanie zostato wniesione wobec zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci
odrzucenia oferty ztozonej przez Elektromontaz-Poznan S.A. w Poznaniu, ktéry w swojej
ofercie zawart oSwiadczenie, ze udziat w niej towaréw pochodzacych z panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktérymi Wspdinota Europejska zawarta umowy
o réwnym traktowaniu przedsiebiorcow, nie przekracza 50%. W ocenie Odwotujgcego
stanowito to naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 w zw. z art. 138c ust. 1 pkt 4) ustawy

z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759

z p6zn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp. Odwotujgcy zarzucat ponadto Zamawiajgcemu
naruszenie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 1) i 3) ustawy Pzp poprzez jego bezpodstawne
zastosowanie. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajacy nie miat podstaw ku temu,

aby poprawi¢ o$wiadczenie ztozone przez Elektromontaz-Poznan S.A. w sprawie
pochodzenie towardw jako oczywistej omyiki lub innej omytki. Jako konsekwencije
wczesniejszych zarzutow, Odwolujgcy twierdzit, iz Zamawiajgcy naruszyt przepis

art. 91a ustawy Pzp poprzez zarzadzenie przeprowadzenia aukcji elektronicznej, w sytuaciji,
gdy ztozono mu tylko dwie oferty niepodlegajgce odrzuceniu.

W przypadku, gdyby Zamawiajgcy uznat, Ze oSwiadczenie zfozone przez Elektromontaz-
Poznan S.A. w sprawie pochodzenie towaréw moze zosta¢ zmienione w oparciu
o art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie tegoz przepisu.

Uwzgledniajgc podniesione zarzuty, Odwotujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu
odrzucenia oferty zlozonej przez Elektromontaz-Poznan S.A., nakazanie powtorzenia
czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nakazanie wyboru oferty
ztozonej przez Odwolujgcego jako najkorzystniejszej.

Stanowisko Zamawiajgcego:

Zamawiajgcy przedstawit swoje stanowisko w sprawie na rozprawie przed Izbg.

Zamawiajacy wnosit o oddalenie odwotania. Stwierdzit, iz zarzut naruszenie art. 26

ust. 3 ustawy Pzp jest niezasadny, poniewaz na zadnym z etapdéw postepowania

0 udzielenie zamowienia nie wskazywat, ze opart on swoje dziatanie na tym przepisie.
Wyjaénit, iz dokonat poprawienia stwierdzonych przez siebie omytek w tresci oferty ztozonej
przez Elektromontaz-Poznan S.A. na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1) i 3) ustawy Pzp.

W jego ocenie tres¢ wszystkich dokumentdéw zatgczonych do oferty ztozonej przez tego
Wykonawce pozwalata stwierdzi¢, ze tre$¢ ztozonego przez niego oswiadczenia w sprawie



pochodzenie towardéw stanowi oczywistg omytke, ktdrej poprawienie nie zmieni de facto
tresci oferty. W jego ocenie z powotanych dokumentéw wynika, iz w ofercie tej udziat
towarow pochodzacych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw,

z ktorymi Wspdlnota Europejska zawarta umowy o rownym traktowaniu przedsiebiorcow
wynosi ponad 50% towaréw. Podkreslat, iz o odrzuceniu oferty powinien decydowac stan
faktyczny sprawy, nie za$ btad formalny Wykonawcy.

Stanowisko Przystepujacego:

Przystepujacy przedstawit swoje stanowisko w sprawie w zgtoszeniu przystgpienia
do postepowania odwotawczego.

Przystepujacy popierat w catosci stanowisko Zamawiajgcego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie zebranego materiatu
dowodowego w sprawie, z uwzglednieniem stanowisk stron oraz uczestnika postepowania
odwotawczego, sktad orzekajacy Izby ustaliti zwazyh, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby wykluczyt, iz wypetniona zostata ktdrakolwiek
z przestanek odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

W szczegolnosci Izba uznata, iz nie byto podstaw ku temu, aby uznac, iz odwotanie zostato
whniesione po upltywie terminu okreslonego w ustawie, o co wnioskowat Zamawiajgcy.

Jak ustalita Izba odwotanie dostato doreczone Prezesowi Krajowej Izby Odwolawczej

z zachowaniem terminu okre$lonego w przepisie art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, iz Odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie
zamowienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.

Izba w toku posiedzenia ustalita, iz wykonawca: Elekiromontaz-Poznan S.A. nie dochowat
przepisanego art. 185 ust. 2 ustawy Pzp terminu. Otrzymat on bowiem w dniu 21 wrze$nia
2011 r. kopie odwotania wraz z wezwaniem do przystgpieniem do postepowania
odwotawczego. Zgodnie z powotanym przepisem przystapienie nalezy zgtosi¢ w terminie

3 dni od tej daty, przy czym nalezy je doreczy¢ Prezesowi Izby w formie pisemnej

lub elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym

za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu. W terminie tym Elektromontaz-

Poznan S.A. doreczyt Prezesowi Izby zgtoszenie jedynie za posrednictwem faksu

w dniu 23 wrzesnia 2011 r., a zatem nie dochowat w tym przypadku wymaganej przepisami
formy. Po uplywie zas terminu doreczyt zgloszenie, tak w formie pisemne;j

(26 wrzesnia 2011 r.), jak i elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym
(27 wrzesnia 2011 r.). Wobec powyzszego Izba uznata, iz powotany Wykonawca

nie przystapit do postepowania odwotawczego w sposdb skuteczny, a tym samym

nie uzyskat statusu uczestnika postepowania.

Izba postanowita w poczet materiatu dowodowego zaliczy¢ dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego.

Izba nie uwzglednita przy rozpoznawaniu odwotania pisemnego stanowiska Odwotujgcego
doreczonego Prezesowi Izby w dniu 10 pazdziernika 2011 r., a zatem po zamknieciu
rozprawy. Zgodnie bowiem z art. 190 ust. 1 zdanie drugie wtasng argumentacje i dowody
na jej poparcie strony mogg przedstawia¢ tylko do zamkniecia rozprawy.

Majac na celu ocene zasadnosci zarzutow podnoszonych w odwotaniu, Izba ustalita,

ze Zamawiajgcy w pkt XX.7 Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ)
poinformowat Wykonawcow, iz na podstawie art. 138c ust 1 pkt 4) ustawy Pzp odrzuci oferte,
w ktorej udziat towaréw pochodzgcych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw,
z ktorymi Wspélnota Europejska zawarta umowy o rownym traktowaniu przedsiebiorcow



nie przekracza 50% towaréw. Zamawiajgcy oczekiwat, iz Wykonawca w celu potwierdzenia
pochodzenia towarow ztozy o$wiadczenie o tresci okreSlonej w formularzu oferty (zatgcznik
nr 2 do SIWZ). W pkt 7 lit. f) powotanego formularza Zamawiajgcy zawart nastepujgca tres¢:
,O$wiadczamy, Ze (...) udziat towaréw pochodzgcych z panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej lub panstw, z ktérymi Wspoinota Europejska zawarta umowy o rownym
traktowaniu przedsiebiorcéw * 50% towardw. * nalezy wpisac <>

lub wpisac <>’. Nie bytg sporna migdzy stronami okoliczno$¢,

iz Zamawiajgcy nie zadat innych dokumentow na potwierdzenie pochodzenia towaréw,
chociazby $wiadectwa pochodzenia towaréw.

Przed uptywem terminu sktadania ofert wptynety do Zamawiajacego trzy oferty. Jedna z nich
ztozyt Wykonawca Elektromontaz-Poznan S.A. Wpisat on w powotanym pkt 7

lit. f) formularza oferty w pozostawione wolne miejsce fraze ,nie przekracza’. Zamawiajgcy
w toku badania ofert, majgc na uwadze tres$¢ ztozonych wraz z ofertg dokumentéw, uznat,
iz Wykonawca ten wpisujgc zgdane wyrazenie dokonat omytki, wobec czego poprawit jg

w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp, o czym poinformowat Elektromontaz-Poznan S.A.
pismem z dnia 30 sierpnia 2011 r. Na takie poprawienie tresci ztozonej przez siebie oferty
Wykonawca ten wyrazit zgode w pismie z dnia 1 wrze$nia 2011 r. W toku rozprawy

przed Izbg Zamawiajgcy wyjasniat w tym kontekscie, iz dokonat poprawienia tre$ci oferty
gtéwnie w oparciu o przepis art. 87 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp. Nie informowat o tym jednak
Wykonawcy, gdyz w $wietle przepisow ustawy Pzp nie miat takiego obowigzku.

W dniu 21 wrzes$nia 2011 r., uznajac, iz zadna z trzech ofert mu ztozonych nie podlega
odrzuceniu, Zamawiajgcy zaprosit drogg elektroniczng wszystkich trzech Wykonawcéw
do udziatu w aukciji elektroniczne;.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst odwotanie.

Skiad orzekajacy Izby, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy,

w szczegolnosci powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu,
doszedt do przekonania, iz sformutowane przez Odwolujgcego zarzuty znajdujg oparcie
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie
zastuguje na uwzglednienie.

Jak ustalita |Izba, nie byta miedzy Stronami sporna okoliczno$¢, iz fakt zawarcia w ofercie
przez Wykonawce towardéw pochodzgcych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej

lub panstw, z ktorymi Wspaolnota Europejska zawarta umowy o rownym traktowaniu
przedsigbiorcow w ilosci wigkszej niz 50% miat zosta¢ potwierdzony przez Wykonawcow
jedynie poprzez ztozenie odpowiedniego oswiadczenia. Tym samym to tre$¢ tego wiasnie
oswiadczenia miata pozwoli¢ podjg¢é Zamawiajgcemu decyzje o ewentualnym odrzuceniu
oferty. OSwiadczenie to miato zatem istotnych charakter, a jego tres¢ determinowata
postepowanie Zamawiajgcego.

Elektromontaz-Poznan S.A. w pozostawione przez Zamawiajgcego puste miejsce

w formularzu oferty wpisat fraze ,nie przekracza”. Fakt, iz Wykonawca ten w pozostawione
przez Zamawiajgcego puste miejsce, samodzielnie wpisat w formularzu oferty to wyrazenie,
czyni watpliwym, czy tak poczyniony wpis mozna uznac za oczywistg omytke, jak chciatby
tego Zamawiajgcy. Czym innym moze by¢ bowiem omytkowe zaznaczenie niewtasciwej
odpowiedzi sposrod kilku zaproponowanych w formularzu, a czym innym wpisanie petnego
wyrazenia w miejsce pozostawione w formularzu specjalnie celem wpisania wiasciwej
odpowiedzi, z ktérych kazda zostata opisana wyraznie wyttuszczonym drukiem,

tuz pod tym pustym miejscem. W tym przypadku znacznie bowiem trudniej popetni¢ omytke,
wpisanie samodzielnie wiasciwej odpowiedzi wymaga wiekszej uwagi i wiekszego
zaangazowania ze strony osoby uzupetniajgcej formularz.

Niemniej jednak jako decydujacy argument o braku oczywisto$ci omytki popetnionej

przez Elektromontaz-Poznan S.A. w treSci zlozonej przez niego oferty, przemawia w ocenie
Izby, wbrew stanowisku Zamawiajacego, brak mozliwo$ci samodzielnego ustalenia

przez Zamawiajgcego na podstawie dokumentéow zatgczonych do oferty tego Wykonawcy



wiasciwej tresci tejze oferty.

Zdaniem Izby nie sposob wywiez¢ z tresci dokumentdw ztozonych wraz z tg oferta, iz udziat
w niej towaréw pochodzgcych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw,

z ktorymi Wspdlnota Europejska zawarta umowy o rownym traktowaniu przedsigbiorcow
przekracza 50%.

Zasadnie podnosit Zamawiajgcy, iz w $wietle art. 138c ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp
piecdziesiecioprocentowy udziat towaréw pochodzacych ze wskazanych

przez Zamawiajgcego krajow nalezy ustali¢ tylko i wylgcznie w odniesieniu catkowitej
warto$ci towaréw objetych Swiadczeniem Wykonawcy. Tym samym dla rozstrzygniecia
czy udziat towaréw pozadanych przez Zamawiajgcego osiggnat w ofercie ztozonej
przez Elektromontaz-Poznan S.A., koniecznym byto w pierwszej kolejnosci ustalenie
warto$ci wszystkich towaréw objetych ofertg.

W ocenie Izby, w oparciu o tre§¢ harmonogramu rzeczowo-finansowego zawartego

na stronach 96 i 97 oferty nie sposob, jak chciatby tego Zamawiajgcy, ustali¢ petnego

katalogu towarow tg ofertg objetych. Zgodnie z o$wiadczeniem Zamawiajgcego ustalajgc
catkowitg wartos¢ towaréw uwzglednit on jedynie pozycije lll (cze$¢ elektryczna) oraz

IV (czes¢ sanitarna) harmonogramu. Zdaniem Izby odnoszenie sie jedynie do tych pozyciji
jest niewystarczajgce. Oczywistym bowiem jest, iz oferta obejmuje rowniez towary niezbedne
do wykonania prac wycenionych w pozyciji Il (cze$¢ budowlana) — bowiem do wykonania

prac tam opisanych niezbednym jest dostarczenie przez Wykonawce odpowiednich towarow,
ktére zostang zuzyte w trakcie realizacji prac. Dlatego tez wartos¢ takze tych towaréw
powinna by¢ wzieta pod uwage w trakcie ustalania catkowitej wartosci towaréw objetych
oferta. Nie sposéb jednak wywies¢ z tresci poszczegdinych punktow

pozyciji ll harmonogramu, jakie towary zostang do wykonania prac tam ujetych uzyte,

ani, tym bardziej jaka jest ich warto§¢. Uwzgledniajgc tylko te jedng okoliczno$é uznaé
nalezy, iz dalsza argumentacja zaprezentowana przez Zamawiajgcego obarczona

byta btedem, a zatem nie zastugiwata na uznanie.

Niezaleznie od powyzszego, istotnym jest, iz nawet gdyby przyja¢ zatozenie Zamawiajgcego,
iz peten katalog towaréw objetych ofertg zawarty zostat w pozycji lll i IV harmonogramu,
stwierdzi¢ nalezy, iz nawet w tym zakresie Zamawiajgcy nie wykazat, ze udziat wskazanych
przez niego towaroéw przekracza 50% catkowitej warto$ci ujetej w tych dwoch pozycjach.
Zgodnie z oswiadczeniem Zamawiajgcego o przekroczeniu progu 50% decyduje wartos¢
towaréw ujetych w pkt lll.1 i lll.7, ktéra tgcznie stanowi 4 023 856,00 zt. Suma wszystkich
punktéw pozyciji llli IV harmonogramu réwna sie kwocie 8 226 147,00 zt. Jak ustalita Izba
wartos¢ towardw ujetych w pkt Il.1i lll.7 stanowi jedynie 48,92% sumy wszystkich punktow
pozyciji llli V. Tym samym nie zostat przekroczony prég 50%. Dlatego tez, w tak ustalonym
stanie faktycznym nieistotna jest kwestia pochodzenia towaréw ujgtych w pkt lll.1 i lI.7.

Na marginesie wskaza¢ nalezy, ze dla rozstrzygniecia o pochodzeniu towardéw na potrzeby
przepisu art. 138c ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp koniecznym jest odwotanie sie do przepisow
Wspdlnotowego Kodeksu Celnego ustanowionego Rozporzadzeniem Rady (EWG)

nr 2913/92 z dnia 12 pazdziernika 1992 r. (Dz.Urz.UE.L 1992 Nr 302, str. 1), zwanego dalej
WKC. Zgodnie z art. 23 WKC towarami pochodzgcymi z danego kraju sg towary catkowicie
uzyskane w tym kraju. Dalej, art. 24, rozstrzyga, ze w sytuacji gdy w produkcje towaru
zaangazowany jest wiecej niz jeden kraj, towar jest uznawany za pochodzacy z tego kraju,
w ktérym zostat on poddany ostatnigj istotnej, ekonomicznie uzasadnionej obrébce

lub przetworzeniu, ktére spowodowato wytworzenie nowego produktu lub stanowito istotny
etap wytwarzania w przedsiebiorstwie przystosowanym do tego celu. Tym samym,

nawet gdyby wartos¢ wskazywanych przez Zamawiajgcego towardéw przekroczyta prég 50%
warto$ci, musiatby on jeszcze udowodni¢, iz towary ujete w pkt lll.1 i .7 harmonogramu
pochodzg z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktérymi Wspélnota
Europejska zawarta umowy o réwnym traktowaniu przedsigebiorcow. W ocenie Izby



okolicznosci tej nie sposob wywies¢ z treSci dokumentéw zatgczonych do oferty ztozonej
przez Elektromontaz-Poznan S.A. Nie jest istotne bowiem w jakim kraju siedzibe ma dany
producent, ale to w jakim kraju oferowany przez niego towar zostat poddany ostatniej
istotnej, ekonomicznie uzasadnionej obrébce lub przetworzeniu.

Z powotanych przez Zamawiajgcego dokumentdw nie wynika bowiem gdzie wyprodukowane
zostana towary ujete w pkt ll.1i ll.7. Ze strony 99 oferty w odniesieniu do rozdzielnicy 6kV
(pkt lll.1) mozna jedynie powzig¢ widomosc¢, iz jest ona produkowana przez Elektromontaz-
Poznan S.A. Brak natomiast informaciji, gdzie ta produkcja sie odbywa, a to ta wiasnie
okolicznos¢ jest istotna w swietle art. 24 WKC. W odniesieniu do rozdzielnicy 230/240V

z treSci zawartej na stronie 104 oferty mozna jedynie posrednio wnioskowac, ze takze ona
bedzie wyprodukowana przez Elektromontaz-Poznan S.A. Takze tu brak jednak informacji

0 miejscu jej wytworzenia. W ocenie Izby nie mogiby zostaé uznany za zasadny argument
Zamawiajacego, iz ostatecznym miejscem, w ktérym obie powotane rozdzielnice poddane
zostatyby ostatniej istotnej, ekonomicznie uzasadnionej obrobce lub przetworzeniu

jest miejsce ich instalacji wskazane przez Zamawiajgcego. Zgodnie bowiem z tre$cig pkt 5.1
na stronie 122 oferty, co najmniej rozdzielnica 6kV jest demontowana na czas transportu

i dostarczana w zestawach transportowych. Z zapisu tego jednoznacznie zatem wynika,

iz jest ona wytworzona jako cato$¢ w zaktadzie Wykonawcy i jedynie roztozona na mniejsze
czesci celem utatwienia transportu. Ztozenie, roztozonej pierwotnie na czas transportu,
rozdzielnicy w miejscu wskazanym przez Zamawiajgcego, nie moze zostac¢ uznane,

w ocenie Izby, za decydujgce o pochodzeniu tego towaru. Dlatego tez Izba uznata,

ze z przedstawionych wraz z ofertg ztozong przez Elektromontaz-Poznan S.A. dokumentéw
nie wynika, w jakim kraju oferowane przez tego Wykonawce rozdzielnice bedg poddane
ostatniej istotnej, ekonomicznie uzasadnionej obrébce lub przetworzeniu.

Na analogiczng ocene zastugujg twierdzenia Zamawiajgcego odnoszgce sie

do poszczegdlnych czesci sktadowych, ktore bedg wykorzystane przy wytworzeniu
rozdzielnicy 6kV, a ktérych producenci zostali wskazani w tabeli zawartej na stronie

121 oferty. Takze w tym przypadku wskazane zostaty jedynie nazwy producentéw, z tabeli
tej nie wynika jednak w jakim kraju czesci te zostaty wytworzone.

Wobec powyzszego Izba uznata, iz Zamawiajgcy nie byt uprawniony do uznania
stwierdzonej przez siebie omytki w treSci oferty ztozonej przez Elektromontaz-Poznan S.A.
za oczywista, a tym samym, Ze miat on prawo do jej poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 1) ustawy Pzp. Zgodnie za$ z oSwiadczeniem Zamawiajgcego ztozonym w toku
rozprawy, gtéwnie w oparciu o ten wtasnie przepis, poprawit on tres¢ oferty ztozonej

przez Elektromontaz-Poznan S.A.

W ocenie Izby, Zamawiajacy nie byt rowniez uprawniony do uznania, iz deklaracja tegoz
Wykonawcy, co do pochodzenia towaréw objetych ztozong przez niego ofertg, jest inng
omytka, ktérg wiadny byt poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp. Zmiana
treSci oSwiadczenia Wykonawcy o pochodzeniu towardéw, w kontekscie tresci pkt XX.7 SIWZ,
stanowitaby istotng zmiane tresci oferty. Ponadto nie sposéb wskazaé zapiséw SIWZ,

z ktérymi bytaby niezgodna tre$¢ o$wiadczenia zawartego w ofercie ziozonej

przez Elektromontaz-Poznan S.A., a to wiasnie stwierdzona niezgodnos¢ tresci oferty

z treScig SIWZ uzasadnia zastosowanie przez Zamawiajgcego przepisu art. 87 ust. 2

pkt 3) ustawy Pzp. Przepis ten bowiem wyraznie koresponduje z przepisem art. 89 ust. 1

pkt 2 ustawy Pzp. Nie mozna w ocenie Izby za zapis taki uznac tresci pkt XX.7 SIWZ
Odwotuje sie on bowiem wprost do przepisu art. 138c ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp, ktéry stanowi
w ocenie Izby odrebng, od ustanowionej w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy, przestanke
do odrzucenia oferty. Dlatego tez w rozstrzyganym przypadku nie mogt by¢ zastosowany
przepis art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba uznata, iz zasadnie podnosit Odwotujgcy, ze Zamawiajacy
byt zobowigzany odrzuci¢ oferte ztozong przez Elektromontaz-Poznan S.A. Zawart on
bowiem w swojej ofercie wyrazne oswiadczenie, ze udziat w niej towaréw pochodzacych
z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktérymi Wspolnota Europejska
zawarta umowy o réwnym traktowaniu przedsigbiorcow, nie przekracza 50%.



Tym samym, powinien on uznac, ze z racji faktu, iz w postepowaniu o udzielenie zamowienia
zfozono mu tylko dwie oferty niepodlegajace odrzuceniu, nie jest on w Swietle przepisu
art. 91a ust. 1 ustawy Pzp uprawniony do przeprowadzenia aukciji elektronicznej.

W oparciu o powyzsze Izba uznata, iz potwierdzity sie zarzuty naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisow art. 138c ust. 1 pkt 4), art. 87 ust. 2 pkt 1) i 3)
oraz art. 91a ustawy Pzp.

Izba nie stwierdzita natomiast naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 26

ust. 3 ustawy Pzp. Jak oswiadczyt Zamawiajgcy, w toku postepowania o udzielenie
zamowienia nie wskazywat on jako podstawy swych dziatar powotanego przepisu

i nie opierat swych dziatan na tej regulacji. Stagd tez wobec de facto warunkowego
postawienia zarzutu przez Odwolujgcego, Izba uznata, iz nie wykazat on naruszenia

przez Zamawiajgcego przepisow ustawy w tym zakresie. Izba podzielita w tym miejscu
stanowisko prezentowane przez Strony, iz o$wiadczenie sktadane przez Wykonawcow

0 pochodzeniu towardéw ujetych w ofercie, nie moze zosta¢ uznane za jeden z dokumentéw
przedmiotowych, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp. Stanowisko to znajduje
swoje odzwierciedlenie w dotychczasowym orzecznictwie Izby (wyrok z dnia

7 listopada 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 1163/08, wyrok z dnia 8 stycznia 2009 r.

sygn. akt KIO/UZP 1486/08, wyrok z dnia 29 grudnia 2010 r. sygn. akt KIO 2702/10).

Biorac powyzsze pod uwage, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9

i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw 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). Izba wzigta w szczegdlnosci
pod uwage przepis § 3 pkt 2) lit. b) powotanego rozporzgdzenia,

zgodnie z ktérym uzasadnione koszty strony postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wynagrodzenia petnomocnika zaliczone w poczet kosztow postepowania
odwotawczego nie moga by¢ wyzsze niz kwota 3 600,00 zt.

Przewodniczacy: ...............ccocoeeiiiinnnnn.
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