Sygn. akt: KIO 311/22

WYROK
z dnia 28 lutego 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza Ltamejko

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lutego 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 lutego 2022 r. przez E. B. prowadzacego
dziatalnosé gospodarcza pod nazwa E. B. Producent Rozdzielnic Elektrycznych,
Piekary 363, 32-060 Liszki w postepowaniu prowadzonym przez TAURON Dystrybucja
S.A., ul. Podgérska 25A, 31-035 Krakéw

przy udziale Zarmen Sp. z o0.0., ul. Chtodna 51, 00-867 Warszawa zgtaszajgcego swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie w zakresie:

- zarzutu naruszenia art. 223 ust. 1 Prawa zamowien publicznych poprzez zaniechanie
wezwania Zarmen Sp. z 0.0. do wyjasnienia tresci ztozonej oferty w zakresie udziatu
produktow pochodzgcych z krajow wskazanych w art. 393 ust. 1 pkt 4 Prawa zaméwien
publicznych oraz Rozdz. 3, pkt 3.7.2.8 SWZ,

- zarzutu naruszenia art. 128 ust. 1 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b i ¢ Prawa zamoéwien
publicznych poprzez zaniechanie wezwania Zarmen Sp. z 0.0. do uzupetnienia
podmiotowych srodkéw dowodowych wymaganych zgodnie z warunkami zamowienia dla
wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej i

zawodowej okreslonego w Rozdz. 3 pkt 3.1.1.4 SWZ,

i nakazuje zamawiajgcemu TAURON Dystrybucja S.A. uniewaznienie czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwanie
wykonawcy Zarmen Sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 223 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych oraz uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych na podstawie

art. 128 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych.



2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3. Kosztami postepowania obcigza E. B. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg E. B. Producent Rozdzielnic Elektrycznych w czesci 3/5, TAURON Dystrybucja S.A. w

czesci 1/5 oraz Zarmen Sp. z 0.0. w czesci 1/5 i

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez E. B. prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg E. B. Producent Rozdzielnic Elektrycznych tytutem
wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania poniesione przez E. B. prowadzgcego dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg E. B. Producent Rozdzielnic Elektrycznych tytutem wynagrodzenia
petnomocnika, oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania poniesione przez TAURON Dystrybucja S.A. tytutem
wynagrodzenia petnomocnika,

3.2. zasgdza od TAURON Dystrybucja S.A. na rzecz E. B. prowadzacego dziatalnosc
gospodarczg pod nazwg E. B. Producent Rozdzielnic Elektrycznych kwote 840 zt 00 gr
(stownie: osiemset czterdziesci ztotych zero groszy),

3.3. zasadza od Zarmen Sp. z 0.0. ha rzecz E. B. prowadzgcego dziatalnosé gospodarcza
pod nazwa E. B. Producent Rozdzielnic Elektrycznych kwote

4 440 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamodwienh
publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiiiiiis



Sygn. akt: KIO 311/22

Uzasadnienie

Tauron Dystrybucja S.A. z siedzibg w Krakowie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.
,Dostawa wytgcznikow SN dla TAURON Dystrybucja S.A.”. Postepowanie to prowadzone
jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawy Pzp”. Ogtoszenie
o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 13
sierpnia 2021 r. pod pozycjg 2021/S 156-414584.

W dniu 7 lutego 2022 r. wykonawca E. B. prowadzacy dziatalnosé gospodarczg pod
nazwg E. B. Producent Rozdzielnic Elektrycznych (dalej: ,Odwotujgcy”) wnidst do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego

podjetych w Zadaniu nr 1 ww. postepowania.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 393 ust. 1 pkt 4 oraz art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez ZARMEN Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej:
»Zarmen”), mimo iz oferta nie spetnia przewidzianego w warunkach zamoéwienia wymagania,
aby udziat produktéw pochodzgcych z panstw czionkowskich Unii Europejskiej, panstw
z ktorymi Unia Europejska zawarta umowy o rownym traktowaniu przedsiebiorcow lub
panstw, wobec ktérych na mocy decyzji Rady stosuje sie przepisy dyrektywy 2014/25/UE,
byt réwny lub przekraczat 50%, mimo iz wymag taki zostat przewidziany w ogfoszeniu o
zamowieniu,

a takze w warunkach zamoéwienia (SWZ, Rozdz. 3, pkt 3.7.2.8),

ewentualnie: w przypadku nieuwzglednienia zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Zarmen -
art. 223 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Zarmen do wyjasnienia tresci
ztozonej oferty oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych w zakresie udziatu produktow
pochodzacych z krajow wskazanych w art. 393 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz Rozdz. 3, pkt
3.7.2.8 SWz,

2. art. 226 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Zarmen, mimo iz jest ona niezgodna z warunkami zaméwienia, w szczegolnosci §3
ust. 5 pkt 2 Zatgcznika nr 8 do SWZ, ktéry zgodnie z pkt 2.1.2 zawiera Szczegdtowy Opis

Przedmiotu Zamdwienia, w zakresie, w jakim wykonawca zobowigzuje sie w okresie



realizacji zaméwienia do dokonywania biezacych dostaw urzgdzen fabrycznie nowych,
wolnych od wad fizycznych i prawnych, nie starszych niz 6 miesiecy, podczas gdy nie jest
mozliwa zgodna

z tymi warunkami dostawa urzadzen wskazanych w ofercie Zarmen;

3. art. 226 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 387 §1 oraz w zw. z art. 58 §1 Kodeksu
cywilnego poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Zarmen jako niewaznej na podstawie
przepisow ustawy - Kodeks cywilny ze wzgledu na brak mozliwosci realizacji przez Zarmen
Swiadczenia objetego umowg w sprawie zamowienia publicznego zgodnie z warunkami

zamowienia i trescig oferty;

4, art. 128 ust. 1 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b i ¢ ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wezwania Zarmen do uzupetnienia podmiotowych s$rodkéw dowodowych wymaganych
zgodnie z warunkami zamowienia dla wykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej okreslonego w Rozdz. 3 pkt
3.1.1.4 SWZ.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Zarmen jako najkorzystniejszej w Zadaniu nr
1;

2. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert;

3. odrzucenia oferty ztozonej przez Zarmen;

ewentualnie, w przypadku braku uwzglednienia zgdania odrzucenia oferty Zarmen:

- wezwania Zarmen do udzielenia wyjasnien w zakresie spetniania wymagania
dotyczgcego udziatu produktéw pochodzacych z krajow wskazanych w art. 393 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp oraz Rozdz. 3, pkt 3.7.2.8 SWZ,

- wezwania Zarmen do uzupetnienia w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp dokumentow
podmiotowych potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu okreslonego
w Rozdz. 3 pkt 3.1.1.4 SWZ.

Odwotujgcy podat, ze w ogtoszeniu o zamodwieniu, w sekcji VI.3), Zamawiajgcy
przewidziat, iz: ,Wymaga sie, aby udziat towarow pochodzacych z panstw czionkowskich
Unii Europejskiej, panstw, z ktérymi Unia Europejska zawarta umowy o réwnym traktowaniu
przedsiebiorcow, lub panstw, wobec ktérych na mocy decyzji Rady stosuje sie przepisy
dyrektywy 20141251UE, byt réwny tub przekraczat 50%.” Takie samo wymaganie zostato
zawarte w Rozdz. 3 pkt 3.7.2.8 SWZ. Odwotujgcy zaznaczyt, ze ww. wymaganie, ktérego

okreslenie w ramach zamowien sektorowych zostato wprost przewidziane w art. 393 ust. 1



pkt 4 ustawy Pzp, stanowi jeden z wymaganych elementow warunkow zamowienia, ktorego

niespetnienie jest podstawg dla odrzucenia oferty.

Jak wskazat Odwotujgcy, zgodnie z art. 60 ust. 1 i 2 Rozporzgdzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) nr 952/2013 z dnia 9 pazdziernika 2013 r. ustanawiajgcego unijny
kodeks celny (Dz.Urz.UE.L Nr 269, str. 1) (dalej: ,Rozporzadzenie Rady”) towarami
pochodzgcymi z danego kraju sg towary catkowicie uzyskane w tym kraju. Natomiast towar,
w ktérego produkcje zaangazowany jest wiecej niz jeden kraj, jest uznawany za pochodzgcy
z kraju, w ktorym zostat poddany ostatniej istotnej, ekonomicznie uzasadnionej obrébce lub
przetworzeniu, ktére spowodowato wytworzenie nowego produktu lub stanowito istotny etap

wytwarzania w przedsiebiorstwie przystosowanym do tego celu.

Wydane na podstawie delegacji zawartej w Rozporzadzeniu Rady, Rozporzgdzenie
delegowane Komisji (UE) nr 2015/2446 z dnia 28 lipca 2015 r. uzupetniajgce rozporzadzenie
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 952/2013 w odniesieniu do szczegdtowych zasad
dotyczgcych niektorych przepisow unijnego kodeksu celnego (Dz.Urz.UE.L Nr 343, str. 1)

okresla natomiast m.in.:

a. w pkt (21) motywow: ,Aby zapobiec manipulacji pochodzeniem przywozonych
fowardow w celu unikniecia zastosowania S$rodkéw polityki handlowej, w niektorych
przypadkach nalezy uznac ostatnie istotne przetwarzanie lub obrébke za nieuzasadnione

ekonomicznie.”

b. w pkt (22) motywéw: ,Nalezy ustanowic¢ reguty pochodzenia majgce zastosowanie
w zwigzku z definicjg pojecia "produktéw pochodzgcych” oraz w zwigzku z kumulacjg
w ramach unijnego ogdlnego systemu preferencji taryfowych (GSP), jak i preferencyjnymi
Srodkami taryfowymi przyjetymi jednostronnie przez Unie w odniesieniu do niektérych
panstw lub terytoriow, aby zapewni¢ przyznawanie preferencji wytgcznie produktom
rzeczywiscie pochodzgcym z krajow korzystajacych z GSP oraz, odpowiednio, z tych krajow

lub terytoriéw i w zwigzku z tym, aby korzystali z nich przewidywani odbiorcy.”

C. w Artykule 33: ,Wszelkie operacje obrébki lub przetwarzania przeprowadzone w
innym panstwie lub na innym terytorium uznaje sie za ekonomicznie nieuzasadnione, jezeli
na podstawie dostepnych faktow ustalono, ze celem tych operacji byfto uniknigcie

zastosowania srodkow, o ktérych mowa w art. 59 kodeksu.

W przypadku towarow objetych zatgcznikiem 22-01 do tych towarow zastosowanie majg

dziatowe reguty rezydualne.

W  przypadku towarow nieobjetych zatgcznikiem 22-01, gdy ostatnia obrobke Ilub
przetworzenie uznaje sie za nieuzasadnione ekonomicznie, towary uznaje sie za poddane

ostatniej istotnej ekonomicznie uzasadnionej obrobce Ilub przetworzeniu skutkujgcymi



wytworzeniem nowego produktu lub stanowigcymi istotny etap wytwarzania w panstwie lub
na terytorium, z ktérego pochodzi wieksza cze$¢ materiatow. W przypadku gdy produkt
koncowy ma by¢ sklasyfikowany w dziatach 1-29 lub 31-40 Systemu Zharmonizowanego,
wiekszg czeSC materiatow okresla sie na podstawie masy tych materiatow. W przypadku gdy
produkt koncowy ma by¢ sklasyfikowany w dziatach 30 Ilub 41-97 Systemu
Zharmonizowanego, wiekszg czeS¢ materiatow okreSla sie na podstawie wartosci tych

materiatow. ”

d. w Artykule 34: ,Nastepujgcych operacji nie uznaje sie za istotne ekonomicznie

uzasadnione przetworzenie lub obrobke do celow nadania pochodzenia:

a) operacje majgce na celu zachowanie produktow w dobrym stanie podczas
transportu i sktadowania (wietrzenie, rozktadanie, suszenie, usuwanie uszkodzonych czesci

i podobne czynnosci) lub operacje utatwiajgce przesytke lub transport;

b) proste czynno$ci polegajgce na usuwaniu kurzu, przesiewaniu lub sortowaniu,

segregowaniu, dobieraniu, myciu, rozcinaniu;

C) zZmiany opakowania oraz rozdzielanie | fgczenie przesytek, proste
umieszczanie w butelkach, puszkach, butlach, workach, pudetkach, skrzynkach,

umieszczanie na kartonach lub deskach oraz wszelkie inne proste operacje zwigzane z

pakowaniem;

d) dobieranie towaréw w zestawy Ilub komplety Ilub przygotowywanie do
sprzedazy;

e) umieszczanie znakow, etykiet Ilub innych podobnych wyrézniajgcych

oznakowan na towarach lub na ich opakowaniach;

f) prosty montaz czeSci produktu dla ofrzymania kompletnego wyrobu;
Q) demontaz bgdz zmiana zastosowania;
h) potgczenie dwoch lub wiecej operacji wymienionych w lit. a)-g).
e. Artykut 35 ust. 1: ,Akcesoria, czeSci zamienne lub narzedzia, ktére dostarczane sg

Z ktorymkolwiek z towarow wymienionych w sekcjach XVI, XVII i XVIIIl Nomenklatury scalonej
i ktore sg czescig ich standardowego wyposazZenia, uznaje sie za posiadajgce to samo

pochodzenie co te towary.”.

Odwotujgcy stwierdzit, ze powyzsze normy i dalsza odnoszgca sie do nich legislacja
oraz interpretacja w orzecznictwie unijnym i krajowym wskazujg, ze dla zgodnego z
ustawowg siatkg pojeciowg okreslenia pochodzenia produktéw nie jest istotny kraj, w ktérym

siedzibe ma producent czy tez w ktérym podlegajg one certyfikacji lub ostatnim czynnosciom



przed wprowadzeniem do obrotu. Kluczowe jest ustalenie kraju, w ktorym takie produkty i
sktadajgce sie na nie materiaty sg wytwarzane lub tez podlegajg ostatniemu istotnemu
przetworzeniu lub obrébce. Dotyczy¢ to moze oceny ilosciowej lub wartosciowej
komponentéw skifadajgcych sie na gotowy produkt, jak réwniez oceny jakosciowego
znaczenia - z punktu widzenia przeznaczenia i cech funkcjonalnych produktu. Zgodnie z
dzialowg regutg rezydualng zawarta w Zatgczniku 22-01 do ww. Rozporzgdzenia
Delegowanego Komisji (UE) nr 2015/2446,
w odniesieniu do towarow klasyfikowanych kodem 8535 (Urzgdzenia elektryczne do
przetgczania lub zabezpieczania obwodow elektrycznych, lub do wykonywania potgczen
w obwodach elektrycznych, lub do tych obwoddéw (na przyktad przetgczniki, bezpieczniki,
odgromniki, ograniczniki napiecia, tlumiki przepieciowe, wtyki i inne ztgcza, skrzynki
przytaczowe), do napie¢ przekraczajgcych 1 000 V), o mozliwosci uznania towaru za
pochodzacy z kraju objetego tzw. preferencjg celng decyduje podstawowa zasada CTH -
zmiana na dang pozycje z dowolnej innej pozycji (z wyjatkiem pozycji 8538; albo montaz
produktow pétprzewodnikowych), za$ ,Jezeli kraju pochodzenia nie mozna ustali¢ przez
zastosowanie regut podstawowych, krajem pochodzenia towardw jest kraj, z ktérego

pochodzi najwieksza cze$¢ materiatow ustalona na podstawie ich wartosci.”

Odwotujgcy wskazat, ze sposéb ustalania pochodzenia towaréw w oparciu o
powyzsze przepisy i w rozumieniu przyjetym w ramach prawa celnego UE (ktére znajduje
zastosowanie w odniesieniu do poje¢ uzytych w art. 393 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp), nie
wyklucza innego okre$lenia ,producenta” w ramach prowadzonej dziatalnosci handlowej czy
np. na potrzeby certyfikacji, gdyz o pochodzeniu nie decydujg aspekty podmiotowe, ale

miejsce wytworzenia towaru lub materiatéw, z ktérych jest on wykonany.

W ocenie Odwotujgcego, budzi zasadne watpliwosci prawidtowo$¢ oswiadczenia
wykonawcy Zarmen o udziale produktéw z krajow objetych tzw. preferencjg celng (czyli tych,
do ktérych odnosi sie art. 393 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp), ktéry potwierdzit w pkt 1.14
Zatgcznika nr 1 do SWZ, Zze udziat ten jest rowny lub przekracza 50%. Zgodnie z najlepszg
wiedzg Odwotujgcego, przewazajgcy udziat w ofercie Zarmen majg towary, ktére zgodnie
z obowigzujgcymi regutami nalezy sklasyfikowac jako produkty pochodzgce z Chin, a wiec
spoza obszaru objetego preferencjg celng, o ktérym mowa w art. 393 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp. Zdaniem Odwotujgcego, okolicznosci na to wskazujgce powinny skutkowaé
odrzuceniem oferty Zarmen, a co najmniej - wzbudzi¢ watpliwosci obligujace Zamawiajacego
do wystosowania wezwania do wyjasnien w celu ustalenia i weryfikacji prawidtowosci
ztozonego przez Zarmen oswiadczenia w zakresie pochodzenia dostarczanych towarow.
Odwotujgcy zauwazyt, ze takie wyjasnienia bylyby podstawg do dalszej oceny i odrzucenia

oferty



w przypadku stwierdzenia, ze wykonawca btednie okreslit pochodzenie towaréw i uznat za

mozliwe potwierdzenie spetniania przedmiotowego wymagania.

Odwotujgcy podniost, ze w ofercie Zarmen wystepuje niespdjnos¢ wskazujgca na
niezgodnos¢ z SWZ oraz podstawe odrzucenia ztozonej oferty, o ktérej mowa wart. 393 ust.
1 pkt 4 ustawy Pzp: w ztozonym certyfikacie zgodnosci dla urzadzen VC-1 nr DN/541 /2021
wskazano nazwe laboratorium, ktére znajduje sie w Chinach: EETI China National Centre for
Ouality Superyision. Zdaniem Odwotujgcego, powyzsze oznacza, iz przedmiotowe
urzadzenie do pewnego etapu produkowane byto i testowane na terytorium Chin, a dopiero
w dalszej kolejnosci - testy prowadzito laboratorium akredytowane przez Polskie Centrum

Akredytaciji.

Odwotujgcy podniost przy tym, ze zarowno wytgczniki VC-1, jak i EV-1 wykazujg
znaczne podobienstwo swoich cech do produktéw sprzedawanych przez producentéw
chinskich, réwniez w celu dalszej odsprzedazy przez innych producentéw pod wtasng markag
(tzw. OEM). Odwotujgcy zauwazyt, ze wystarczy porownanie w zakresie wizualnym (budowa,
wyglad zewnetrzny i wewnetrzny, uktad przyciskdw i dzwigni, rozwigzanie w zakresie
napedu) i oferowanych parametrow, gdzie widoczne jest wyrazne podobienstwo miedzy
urzgdzeniami VC-1 i EV-1 objetymi ofertg Zarmen, a produktami wytworzonymi w Chinach i
oferowanymi do nabycia przez chinskich producentow, ktérzy oferujg swoje rozwigzania (w
tym na zasadach tzw. OEM) rowniez na rynek Polski. Wskazuje to na to, w opinii
Odwotujgcego, iz w zakresie obu rodzajéw wytgcznikdw prézniowych, doszio do zakupu

towaru lub jego istotnych elementéw wyprodukowanych przez inny podmiot na terenie Chin.

Dodatkowo, zgodnie z najlepszg wiedzg Odwotujgcego, ani Zarmen ani JM- Tronic
czy tez Elektrobudowa S.A. (na ktérej potencjat powotuje sie Zarmen) nie dysponujg na
terenie Polski wyspecjalizowanym parkiem maszynowym niezbednym dla produkcji
wytgcznikdw prozniowych w zakresie kluczowych elementdow urzgdzen takich, jak silniki,
cewki czy tez najwazniejsza czesC wylgcznika - komora prozniowa, do ktorej
wyprodukowania konieczne jest posiadania piecow prozniowych. Wskazuje to, iz urzgdzenia
VC-1 i EV-1 objete ofertg Zarmen nie mogg by¢ w catosci ani tez w zasadniczej czesci
wytwarzane przez producentdéw, pod ktérych markg sg sprzedawane, za$ faktycznym
krajem, w ktérym nastepuje wytworzenie i ostatnie istotne przetworzenie lub obrobka tych
towaréw sg Chiny, gdzie urzgdzenia te sg réwniez sprzedawane pod innymi markami

bezposrednich wytworcow.

Jest to sposéb dziatalnosci spotykany na rynku ze wzgledu na polityke chinskich
wytwoércow, ktérzy oferujg sprzedaz gotowych produktdow do dalszego przetworzenia lub

sprzedazy pod wilasng markg innego producenta. Jednakze, z punktu widzenia klasyfikacji



pochodzenia nie kazde takie przetworzenie umozliwia uznanie produktu za pochodzacy
z kraju, ktérego dotyczy preferencja celna. Odwotujgcy zaznaczyt, ze jakkolwiek jest to
czesto spotykana praktyka, to z punktu widzenia art. 393 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp i wymogéw
obowigzujgcych w tym postepowaniu, wptywa ona na ocene udziatu towaréw pochodzacych
z terytoriébw objetych preferencjg celng i w tym przypadku, gdzie wymaganie takie zostato
wprowadzone - decyduje o dopuszczalnosci ziozenia oferty o okreslonej strukturze

produktowej (stanowi przestanke odrzucenia oferty).

Odwotujgcy o$wiadczyt, ze zgodnie z informacjami uzyskanymi przez Odwotujgcego
i jego najlepszg wiedzg, objete ofertg Zarmen wytgczniki EV-1 i VC-1 sg wytwarzane
w Chinach, a ich przetworzenie w Polsce (skutkujgce mozliwoscig zmiany oznaczen
producenckich) polega najprawdopodobniej jedynie na zmianie nazwy producenta i logo na
panelu czotowym wytgcznika oraz dodaniu konstrukcji wsporczej w formie woézka z
przewodem sterujgcym (o matej wartosci w stosunku do wartosci wytagcznika). Nie sg to
dziatania zmieniajgce klasyfikacje towaru, jego istotne cechy i przeznaczenie. Nie powoduje
to ani istotnego, uzasadnionego ekonomicznie przetworzenia lub obrébki w rozumieniu wyzej
cytowanych przepiséw ani tez dodania elementéw o poréwnywalnie istotnej wartosci czy
znaczeniu w stosunku do konstrukcji bazowej urzgdzenia nabywanej od innego podmiotu.
Proces w powyzszym zakresie, ktéremu poddawane sg towary o pochodzeniu
niepreferencyjnym (sprowadzane z obszaru nieobjetego preferencjg celna, ktorej dotyczy art.
393 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp), nie powoduje w zwigzku z tym mozliwosci uznania

,pochodzenia preferencyjnego” tych towarow.

Analizujgc czeséci sktadowe urzadzenia (wytgcznika) i szacunkowy podziat wartosci

tych czesci, Odwotujgcy stwierdzit, Zze ich struktura przedstawia sie nastepujgco:

. biegun w izolacji wraz z komora prozniowg (3 szt. / na wylgcznik) - 50%

(pochodzenie: Chiny)

. naped z watem gtéwnym - 20% (pochodzenie: Chiny)

. silnik z przektadnig -10% (pochodzenie: Chiny)

. komplet cewek + wtyczka obwoddw wtérnych - 10% (pochodzenie: Chiny)
. pozostate - 10% (mozliwe pochodzenie preferencyjne, np. Polska).

W przekonaniu Odwotujgcego, z kazdego punktu widzenia istotnego dla ustalenia
pochodzenia towaru, urzgdzenie nalezatoby zatem uznaé¢ za pochodzace z Chin, tj. obszaru

nieobjetego preferencja.

Odwotujgcy podniést, ze uznanie wytgcznikbw EV-1 i VC-1 za niepochodzace z

krajow wymienionych w art. 393 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, powoduje, iz udziat takich towaréw



w ofercie Zarmen nie spetnia wymaganego progu co najmniej 50%. W postepowaniu

dostarczeniu podlegaja:
- 305 sztuk wytgcznikéw (fgcznie EV-1i VC-1);
- 12 kompletow czesci zamiennych do urzgdzen dla kazdego oddziatu Zamawiajgcego;

- dla kazdego z dostarczanych wytgcznikéw (czyli 305 sztuk): konstrukcja wsporcza

w formie wézka + przewdd sterujgcey.

Odwotujgcy stwierdzit, ze sposrod nich, jedynie w odniesieniu do konstrukcji
wsporczej mozna by uznac jej pochodzenie preferencyjne, podczas gdy dla pozostatych
czesci sktadowych/towaréw, ich miejscem pochodzenia (zgodnie z wyzej przedstawiong

argumentacjg) sg Chiny.

Odnoszgc sie z kolei do ceny jednostkowej netto, ktéra w ofercie Zarmen wynosi dla
kazdego wytgcznika 14 200,00 zt netto Odwotujgcy wskazat, ze szacunkowo ponad 60% tej
kwoty to koszt wytgcznika wraz z kompletem czesci zamiennych. Przy czym, oprocz dostawy
towaréw (wytgcznika, czesci zamiennych i konstrukcji wsporczej), cena ta pokry¢é musi

rowniez koszty ustugi gwarancyjnej i przegladu.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze rowniez pod katem wartosciowym, wartos¢ elementéw
0 pochodzeniu niepreferencyjnym stanowi ponad 50% wartoéci dostarczanych towarow.
Powyzsze wskazuje, ze minimalny udziat wartosciowy towaréow okreslonego pochodzenia,
wymagany zgodnie z warunkami zamowienia, nie zostat przez Zarmen zachowany, co
w konsekwencji prowadzi¢ powinno do odrzucenia oferty, a co najmniej - powinno podlegaé
uprzedniemu zbadaniu poprzez wezwanie Zarmen do udzielenia stosownych wyjasnien
ztozonego w ofercie oswiadczenia. Jest to tym bardziej zasadne, ze zachowanie zgodnosci
z zasadami uczciwej konkurencji i rownego traktowania wymaga weryfikacji, czy ztozone
oswiadczenie zostato oparte o wiasciwe rozumienie przez wykonawce kryteriow ustalania
pochodzenia towarow i czy uwzglednit on konieczno$¢ wziecia pod uwage np. nie tylko
ostatniego miejsca przetworzenia czy certyfikacji towaru, ale takze jego istotnosci czy tez
pochodzenia zasadniczych komponentow produktu, zgodnie z wytycznymi wynikajgcymi

Z przepisOw unijnych.

Odwotujgcy podkreslit, ze w sytuacji budzacej watpliwosci co do rzetelnosci i
zgodnosci z SWZ ztozonej oferty, to na Zarmen jako profesjonalnym wykonawcy, spoczywa
obowigzek wykazania zgodnoéci ztozonej oferty z warunkami zaméwienia, tj. udzielenia
wyjasnien potwierdzajgcych, ze wybrane przez Zarmen reguty ustalania pochodzenia

produktow zostaty wtasciwie dobrane i zastosowane w odniesieniu do jego oferty.



W Rozdz. 2 pkt 2.1.2 SWZ wskazano, iz Szczegdtowy opis przedmiotu zamédwienia
zostat okreslony w Projekcie Umowy w Zatgczniku nr 8 do SWZ. Projekt Umowy przewiduje
z kolei w §2 ust. 2, iz wykonawca bedzie dostarczat Zamawiajgcemu Urzgdzenia
sukcesywnie w zgdanych przez Zamawiajgcego ilosciach na podstawie oddzielnych
zamowien sktadanych pisemnie lub pocztg elektroniczng. Wykonanie Przedmiotu Umowy
nastgpi w okresie 12 miesiecy od daty zawarcia Umowy, z zastrzezeniem mozliwosci
przediuzenia (§2 ust. 1 Projektu Umowy). Jednocze$nie, w ramach szczegdtowych
obowigzkow Stron w §3 ust. 5 pkt 2, wykonawca zobowigzuje sie do dostawy asortymentu
fabrycznie nowego, w petni sprawnego, wolnego od wad fizycznych i prawnych, nie
starszego niz 6 miesiecy i objetego Gwarancjg okreslong w 58 Umowy. Zobowigzanie
wykonawcy obejmuje dostawe Urzgdzen nieobcigzonych prawami ustanowionymi na rzecz

0so6b trzecich.

Odwotujgcy podnidst, ze w zwigzku z tym wymagana jest biezgca produkcja
i dostepnos¢ urzadzeh tak, aby w chwili dostawy asortyment byt zgodny z wymaganiami §3
ust. 5 pkt 2 Projektu Umowy, w szczegdlnosci w zakresie dostawy urzgdzenh fabrycznie
nowych, nie starszych niz 6 miesiecy. Zwazywszy na czas obowigzywania Umowy, moze by¢
wymagane dostarczenie urzgdzen wyprodukowanych juz po zawarciu Umowy, tak aby
dotrzymaé wymagania: ,nie starsze niz 6 miesiecy”. Jak zauwazyt Odwotujagcy, nie jest
zatem mozliwe zapewnienie sobie mozliwosci realizacji dostaw przez wczesniejsze
zmagazynowanie urzgdzen lub odkupienie urzgdzen juz wyprodukowanych od innych
podmiotéw (majg byC¢ fabrycznie nowe). Jednoczesnie, sktadajgc oferte, wykonawca
zobowigzuje sie do realizacji objetego nig sSwiadczenia, musi zatem mie¢ mozliwosé
zapewnienia realizacji zamowienia zgodnej z warunkami zamdéwienia. W przeciwnym razie,
jego dziatanie naruszatoby nie tylko oczywisty interes Zamawiajgcego, ale takze bytoby
dziataniem naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji i réwnosci wobec pozostatych

wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w przypadku oferty Zarmen i oferowanych wytgcznikéw
prozniowych VC-1, wykonawca nie moze =zapewni¢ realizacji zamdwienia zgodnie
z wymaganiami Zamawiajgcego, gdyz inaczej niz w przypadku normalnych warunkow
prowadzenia dziatalnoéci, nie jest mozliwe zapewnienie biezgcej produkcji tych urzgdzen, co

jest wiadome juz na obecnym etapie, tj. przed udzieleniem zamodwienia.

Odwotujgcy wskazat, ze juz w dokumentach uzupetnianych przez Zarmen w dniu 27
grudnia 2021 r., w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, w wymaganym certyfikacie dla
urzgdzenia VC-1, jako producenta wskazano: JM-TRONIC S.A. w restrukturyzacji. Wobec
producenta oferowanych przez Zarmen urzadzen w dniu 2 lutego 2021 r. otwarto

postepowanie sanacyjne. Aktualnie, postanowieniem Sgdu z dnia 20 stycznia 2022 r.



ogftoszona zostata upadtos¢ producenta JM-Tronic S.A. Zgodnie z art. 61 ustawy Prawo
upadiosciowe: Z dniem ogtoszenia upadtosci majgtek upaditego staje sie masg upadiosci,
ktéra stuzy zaspokojeniu wierzycieli upadtego. W zwigzku z tym, realizowany przez syndyka
cel postepowania upadfosciowego zmierza do zaspokojenia roszczen wierzycieli, nie za$ do
kontynuowania przez spétke dziatalnosci produkcyjnej, w szczegdlnosci poprzez zacigganie
zobowigzan i realizacje nowych zleceh produkcyjnych. Wobec tego, zdaniem Odwotujgcego,
na dzien wyboru oferty najkorzystniejszej, jak i aktualnie - realizacja swiadczenia objetego
ofertg Zarmen nie jest mozliwa, gdyz oferowane urzgdzenia VC-1 produkcji JIM-Tronic S.A.

nie sg produkowane ze wzgledu na upadtos¢ producenta.

W ocenie Odwotujgcego, tres¢ ztozonej oferty nie odpowiada w tym zakresie
warunkom zamdwienia, tj. w szczegdlnosci wymaganiom §3 ust. 5 pkt 2 Projektu Umowy,

gdyz oferowane urzgdzenia nie znajdujg sie w biezgcej produkgiji.

Odwotujgcy podnidst, ze powyzsze okolicznosci, oprécz zaistnienia podstawy
odrzucenia ze wzgledu na niezgodno$¢ z warunkami zamodwienia, powodujg takze
niewaznos¢ oferty jako czynnosci prawnej, w Swietle przepisow prawa cywilnego. Zgodnie z
art. 387 §1 kc: ,Umowa o swiadczenie niemozliwe jest niewazna”. Powoduje to, iz ztozenie
oferty zmierzajgcej do zawarcia takiej umowy, réwniez stanowi czynnos¢ niewazng, ze

wzgledu na skutek przewidziany w art. 58 §1 kc.

Odwotujgcy stwierdzit, ze wybor oferty Zarmen jako najkorzystniejszej w sytuacii,
w ktorej ogtoszono upadto$¢ producenta oferowanych urzadzen, a zatem dziatalno$¢
produkcyjna nie jest kontynuowana, jest niedopuszczalny i dodatkowo prowadzi do
zachwiania zasad uczciwej konkurencji poprzez wybdr oferty niespetniajgcej warunkow
zamowienia
i oferujgcej wykonanie swiadczenia niemozliwego - biezgce dostawy przez okres co najmniej
12 miesiecy od zawarcia Umowy urzadzen nie starszych niz 6 miesiecy, ktdre nie beda
produkowane. Przy czym, okoliczno$¢ ta zaistniata jeszcze w toku postepowania, przed

zawarciem Umowy.

Odwotujgcy podniést ponadto, ze Zamawiajgcy nieprawidtowo uznat, iz Zarmen
wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w Rozdz. 3 pkt 3.1.1.4
SWZ, tj. warunek zdolnosci technicznej i zawodowej polegajgcy na wykonaniu opisanych

w tym punkcie dostaw wytgcznikow SN.

Jak wskazat Odwotujacy, wykazujgc spetnianie powyzszego warunku, Zarmen
powotat sie na dostawe wykonang w okresie od listopada 2018 do lutego 2019 r. przez
spotke ELEKTROBUDOWA S.A. z siedzibg w Katowicach (poz. nr 1 Wykazu dostaw),

dotgczajgc referencje wystawiong na rzecz tej spotki. Zarmen powotat sie przy tym na



oswiadczenie wiasne ztozone wraz z Wykazem dostaw, w ktérym informuje, ze w dniu 14
listopada 2021 r. nabyt zorganizowang czes¢ przedsiebiorstwa Elektrobudowy S.A., a tym
samym moze powotywacC sie na jej potencjal, w szczegolnosci zdolnosci techniczne i
zawodowe. Do oswiadczenia nie dotgczono zadnych dokumentéw potwierdzajgcych, ze
doszlo do zawarcia umowy sprzedazy i to w zakresie relewantnym dla czesci
przedsiebiorstwa, ktéra uprawnia do powotywania sie na odpowiadajgce warunkowi

zdolnosci techniczne i zawodowe.

Zdaniem Odwotujgcego, o ile sam fakt wystgpienia sukcesji generalnej w zakresie
obejmujgcym okreslong zorganizowang czes¢ przedsiebiorstwa rzeczywiscie uprawnia do
wykazywania sie danym potencjatem, o tyle - w ramach wykazywania spetniania warunku
udziatu w postepowaniu, wykonawca jest zobowigzany do nalezytego udokumentowania
tego faktu i wykazania, ze dysponuje mozliwo$cig powotywania sie na zdolnosci uzyskane
przez inny podmiot w toku prowadzonej przez niego dziatalnosci. Odwotujgcy stwierdzit, ze
Zamawiajgcy nie powinien opiera¢ sie¢ w tym zakresie wytgcznie na oswiadczeniu wkasnym
wykonawcy, przyjmujac je bezkrytycznie, podczas gdy, w szczegdlnosci w przypadku
powotywania sie na zdolnosci podmiotow trzecich wymagane jest przedstawienie
dokumentéw w formie pisemnej potwierdzajgcych dysponowanie przez wykonawcéw takag
mozliwoscig.

Wobec powyzszego, w ocenie Odwotujgcego, zasadne jest wezwanie Zarmen, w
trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw wykazujgcych spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu w ww. zakresie, w szczegolnosci poprzez przedstawienie
dokumentéw potwierdzajgcych przejscie na Zarmen potencjatu wykonawcy dostawy w poz. 1
Wykazu dostaw i uprawniajgcych do powotywania sie na realizacje wykonang przez podmiot
inny niz sam wykonawca ewentualnie, poprzez zastgpienie wykazywanej w poz. 1 dostawy

inng dostawg spetniajgcg warunek udziatu w postepowaniu.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit

wykonawca Zarmen.

Zamawiajagcy ztozyt odpowiedZz na odwotanie, w ktorej oswiadczyt, ze uwzglednia
zarzut oznaczony w petitum odwotania nr 4, t. zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art.
128 ust. 1 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b i ¢ ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
Zarmen do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych wymaganych zgodnie z
warunkami zaméwienia dla wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej okre$lonego w Rozdz. 3 pkt 3.1.1.4 SWZ.

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania w pozostatym zakresie.



W toku posiedzenia wykonawca Zarmen zgtosit sprzeciw wobec uwzglednienia przez

Zamawiajgcego zarzutu oznaczonego w petitum odwotania nr. 4.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego wskazanego w tresci
uzasadnienia, jak tez po zapoznaniu sie z oswiadczeniami i stanowiskami stron
i uczestnika postepowania ztozonymi pisemnie oraz ustnie do protokolu w toku

rozprawy ustalila i zwazyla, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu $rodka
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuaciji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamowienia i jego realizacji, narazajgc tym samym Odwotlujgcego na poniesienie w tym

zakresie wymiernej szkody.

Za zasadny lzba uznata zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 223 ust. 1
ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Zarmen do wyjasnienia tresci ztozonej oferty w
zakresie udzialu produktéw pochodzacych z krajéw wskazanych w art. 393 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp oraz Rozdz. 3, pkt 3.7.2.8 SWZ.

Izba ustalita, ze w Rozdziale 3 pkt 3.7.2.8 SWZ Zamawiajgcy wymagat, aby udziat
towaréw pochodzacych z panstw czionkowskich Unii Europejskiej, panstw, z ktorymi Unia
Europejska zawarta umowy o rownym traktowaniu przedsiebiorcow, lub panstw, wobec
ktéorych na mocy decyzji Rady stosuje sie przepisy dyrektywy 2014/25/UE, byt rowny lub
przekraczat 50%. Na potwierdzenie spetniania ww. wymagania Zamawiajgcy wymagat
ztozenia przez wykonawcow oswiadczenia o tresci: ,udziat towarow pochodzgcych z panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej, panstw, z ktorymi Unia Europejska zawarfa umowy o
rownym ftraktowaniu przedsiebiorcow, lub parnstw, wobec ktorych na mocy decyzji Rady
stosuje sie przepisy dyrektywy 2014/25/UE, jest rowny lub przekracza 50% - dotyczy zadania
o ” (Zatgcznik nr 1 do SWZ OsSwiadczenie wraz z

Formularzem Cenowym, pkt C ppkt 1.14).

Wykonawca Zarmen zaoferowat wytgczniki prozniowe 17,5 kV, typ EV1, producenta
Zarmen Zaktad Elektrobudowa, oraz wytgczniki prézniowe 24 kV, typ VC-1, producenta
JM-TRONIC. Wykonawca Zarmen ztozyt rowniez w ofercie oswiadczenie o tresci: ,udziat

towaréw pochodzgcych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej, panstw, z ktérymi Unia



Europejska zawarta umowy o rownym traktowaniu przedsiebiorcow, lub parnstw, wobec
ktérych na mocy decyzji Rady stosuje sie przepisy dyrektywy 2014/25/UE, jest rowny lub

przekracza 50% - dotyczy zadania nr 1.”.

Izba stwierdzita, ze ww. oswiadczenie wykonawcy Zarmen budzi watpliwosci. Ztozone

przez Odwotujgcego dowody w postaci:

- poréwnania wytgcznikow prézniowych EV1 oferowanych przez Zarmen oraz urzadzen
TAV1 VBM produkcji Ampower,

- poréwnania wytacznikow prézniowych VC-1 oferowanych przez Zarmen z wytgcznikami

VMK produkcji Macwey,

- wydruku ze strony internetowej Ampower Electric Co. Ltd.,

- wyciggu z prezentacji biznesowej Ampower z 2021 r.,

- wyciggu z katalogu Ampower obejmujgcego wytgczniki prozniowe,

- Certyfikat zgodnosci nr DN/541/2021 dla urzadzenia VC-1 ztozonego przez wykonawce

Zarmen,

- wycigg z katalogu produktéw producenta Macwey Industrial Technology Co. Ltd. z siedzibag
w Ningbo (Chiny),

- wydruku ze strony internetowej Ampower zaktadka Kontakt,
- wyciggu z prezentacji Ampower z 2021 r., ostatni slajd,
- wydruku z profilu LinkedIn pani Tina Mai, sekcja Zainteresowania,

wskazujg na znaczne podobienstwo posiadanych cech (w tym podobienstwo wizualne, oraz
w zakresie oferowanych parametrow) do produktéw sprzedawanych przez producentow
chinskich, potwierdzajg, ze mozliwy jest zakup towaru od chihskiego producenta i jego
sprzedaz pod witasng marka, a takze, ze chinski producent prowadzi sprzedaz towaréw m.in.
na rynek polski. Ztozony przez wykonawce Zarmen w toku rozprawy wydruk z karty
katalogowej ABB Sp. z 0.0. na okolicznos¢, ze oferowane przez tego wykonawce wytgczniki
rowniez sg podobne do wylgcznikbw oferowanych przez Zarmen i tym samym do
wytgcznikéw produkowanych przez producentow chinskich, nie potwierdza stawianej przez
Zarmen tezy. Przeciwnie, stopien wizualnego podobienstwa wytacznikéw oferowanych przez
ABB

z wytgcznikami oferowanymi przez Zarmen znaczgco odbiega od stopnia wizualnego
podobienstwa pomiedzy wytgcznikami produkcji chinskiej a wytgcznikami zaoferowanymi
przez Zarmen w przedmiotowym postepowaniu. Jednoznacznego zaprzeczenia stanowisku

Odwotujgcego nie moze stanowi¢ przywotany przez wykonawce Zarmen argument, ze



w ztozonym przez Odwotujgcego formularzu zamowienia wytgcznikow prézniowych (Dowdd
nr 3) parametry zwigzane z napieciem sterowania cewek sg na poziomie 110 V, 220 V i 230
V, Zamawiajgcy oczekuje zas, zeby byly rowniez dostarczane wytgczniki z napieciem 24 V
i 48 V. Tres¢ przedmiotowego formularza wskazuje na to, ze mozliwe jest zamowienie
wytgcznikdbw o innych parametrach, niz wprost wymienione w formularzu (kolumna 6).
Rozpoznajgc przedmiotowy zarzut Izba miata na uwadze, ze wykonawca Zarmen nie podjat

inicjatywy dowodowej w celu wykazania bezzasadnosci rozpoznawanego zarzutu.

Wobec powyzszego, Izba nakazata Zamawiajgcemu wezwanie wykonawcy Zarmen
do wyjasnien w celu ustalenia i weryfikacji prawidlowosci zlozonego przez wykonawce
Zarmen o$wiadczenia w zakresie pochodzenia oferowanych towaréw. Izba nie uwzglednita
wniosku dowodowego ztozonego przez Odwotujgcego o zobowigzanie wykonawcy Zarmen
do przedtozenia sprawozdan z badan oferowanych produktéw oraz o przeprowadzenie
dowodu z opinii biegtego. |zba stwierdzita, ze aby prawidtowos¢ czynnoéci Zamawiajgcego
polegajacej na ocenie oferty ztozonej przez Zarmen mogta podlega¢ ostatecznej ocenie Izby
oraz aby prawdziwos¢ oswiadczenia wykonawcy Zarmen mogta ewentualnie zostaé
zweryfikowana przez biegtego, w pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy powinien wykonaé
czynnos¢ oceny oferty wykonawcy Zarmen w sposob prawidiowy, tj. wyjasni¢ sporng
kwestie.

Jednoczesnie, lzba uznata, Zze powotane przez Odwotujacego dowody nie sg
wystarczajgce do stwierdzenia w sposob nie budzacy watpliwosci, ze produkty oferowane
przez wykonawce Zarmen pochodzg z Chin. Tylko jednoznaczne potwierdzenie ww.
okolicznosci mogtoby stanowi¢ podstawe do odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce

Zarmen na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 393 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze brak jest podstaw do uwzglednienia zarzutéw naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt
4 ustawy Pzp w zw. z art. 387 §1 oraz w zw. z art. 58 §1 Kodeksu cywilnego poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Zarmen. Odwotujgcy, na ktérym spoczywat ciezar dowodu, nie
wykazat, ze biezgca produkcja urzadzen nie bedzie mozliwa, nie ztozyt dowoddw na te
okolicznosé. Przy rozpoznawaniu przedmiotowych zarzutéw Izba wzieta pod uwage, ze
postanowieniem z dnia 20 stycznia 2022 r., sygn. akt XVIII GU 495/21 Sad Rejonowy dla
Miasta Stotecznego Warszawy w Warszawie XVIII Wydziat Gospodarczy dla spraw
Upadtosciowych
i Restrukturyzacyjnych ogtosit upadtos¢ JM-TRONIC S.A. z siedzibg w Warszawie oraz
zatwierdzit warunki sprzedazy zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa na rzecz wykonawcy

Zarmen.



Potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 128 ust. 1 w zw. z art.
226 ust. 1 pkt 2 lit. b i ¢ ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Zarmen do uzupetnienia
podmiotowych srodkéw dowodowych wymaganych zgodnie z warunkami zamowienia dla
wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej

i zawodowej okreslonego w Rozdz. 3 pkt 3.1.1.4 SWZ.

Izba ustalita, ze w ztozonym wykazie dostaw w poz. 1 wykonawca Zarmen powotat
sie na dostawe wykonang przez Elektrobudowa S.A. Wykonawca Zarmen ziozyt réwniez
Zamawiajgcemu oswiadczenie z dnia 23 wrzesnia 2021 r., zgodnie z ktérym 14 wrzesnia
2021 r. wykonawca Zarmen zawart z Syndykiem masy upadtosciowej Elektrobudowa S.A.
w upadtosci umowe sprzedazy zorganizowanych czesci przedsiebiorstwa Elektrobudowy

S.A. obejmujacych:

.~ Zorganizowang cze$¢ przedsiebiorstwa ,Produkcja", w sktad ktérej wchodzi zespot
sktadnikow materialnych i niematerialnych przeznaczonych do prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej polegajgcej na produkcji rozdzielnic i szynoprzewoddw w zaktadach w

Tychach i Koninie oraz

- zorganizowang czes$¢ przedsiebiorstwa ,Realizacja”, w skiad ktérej wchodzi zespot
sktadnikow materialnych i niematerialnych przeznaczonych do prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej polegajgcej na $Swiadczeniu ustug [realizacji kontraktéw] w branzy
energetycznej i przemystowej, zlokalizowanej w Katowicach oraz w poszczegdinych

lokalizacjach, gdzie taka dziatalnosc jest prowadzona.

Na podstawie wyzej wymienionej Umowy, Zarmen stata sie wytgcznym dysponentem
potencjatu Elektrobudowy i uprawniona jest w szczegdlnosci do postugiwania sie
zdolnosciami technicznymi, zawodowymi oraz wiedzg i doswiadczeniem uzyskanymi w toku
prowadzenia dziatalnosci przez Elektrobudowe w ramach ww. zorganizowanych czesci
przedsiebiorstwa, zarobwno w zakresie produkcji urzgdzen, jak réwniez realizacji kontraktow

w branzy elektrycznej i przemystowej.”

Izba przychylita sie do zgodnego stanowiska Odwotujgcego i Zamawiajgcego, ze
wykonawca ubiegajgc sie o udzielenie zamdwienia publicznego zobowigzany jest do
wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. W przedmiotowym stanie
faktycznym wykonawca Zarmen powinien wykazaé Zamawiajgcemu przez ziozenie
stosownych dokumentow, ze dysponuje mozliwoscig powotywania sie na zdolnosci uzyskane
przez Elektrobudowa S.A. w toku prowadzonej przez te spotke dziatalnosci. Ztozony na te
okoliczno$¢ na etapie postepowania odwotawczego przez Zarmen wydruk ze strony
internetowej nie moze zastgpi¢ wykazania Zamawiajgcemu spetniania warunku udziatu

w postepowaniu.



Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 7 ust. 2 pkt 3 i ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od

odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437, dalej jako ,rozporzadzenie™).

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp w wyroku oraz w postanowieniu kohczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego, z kolei
w mysl art. 575 ustawy nPzp strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy
sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku. Zgodnie
z § 5 rozporzadzenia, do kosztéw postepowania odwotawczego zalicza sie m.in. wpis (pkt 1),
oraz wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce tgcznie
kwoty 3 600 ztotych (pkt 2 lit. b).

Jak stanowi § 7 ust. 2 pkt 3 rozporzgdzenia, w przypadku uwzglednienia odwofania
przez lzbe w czeéci, koszty ponoszg odwotujacy i zamawiajgcy lub uczestnik postepowania
odwotawczego wnoszacy sprzeciw, ktéry przystgpit po stronie zamawiajgcego, jezeli
uczestnik ten wniost sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego w czesci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu, gdy zamawiajgcy uwzglednit czes¢ zarzutéow, a odwotujgcy
nie wycofat pozostatych zarzutéw odwotania. W takiej sytuacji , Izba rozdziela wpis
stosunkowo, zasgdzajgc na rzecz odwotujgcego od zamawiajgcego lub od uczestnika
postepowania odwotawczego wnoszgcego sprzeciw kwote, kitérej wysokos¢ ustali przez
obliczenie proporcji liczby zarzutéw uwzglednionych przez Izbe do liczby zarzutow, ktérych
Izba nie uwzglednita, majgc na wzgledzie, ile sposrod tych zarzutéw bylo objetych
sprzeciwem uczestnika wnoszgcego sprzeciw, za$ koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2, w
sposob okreslony w pkt 1 lub znosi te koszty wzajemnie miedzy odwotujgcym i
zamawiajgcym lub uczestnikiem postepowania odwotawczego wnoszgcym sprzeciw (§ 7 ust.

4 rozporzgdzenia).

W Swietle powyzszych regulacji, 1zba rozdzielita koszty postepowania stosunkowo,
obliczajgc proporcje liczby zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, ktére Izba uwzglednita,
do liczby zarzutow, ktorych Izba nie uwzglednita. Odwotanie okazato sie zasadne w stosunku
2/5 (zarzuty nr 2 i 5) i bezzasadne w pozostatej czesci (zarzuty nr 1, 3 i 4). Kosztami
postepowania obcigzono zatem Odwotujgcego w czesci 3/5, Zamawiajgcego w czesci 1/5
(zarzut nr 2) oraz wykonawce Zarmen w czesci 1/5 (zarzut nr 5). Na koszty postepowania
odwotawczego skfadat sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego w wysokosci 15 000 zt

(zgodnie z § 5 pkt 1 rozporzagdzenia), koszty poniesione przez Odwotujgcego z tytutu



wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600 zt oraz koszty poniesione przez
Zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600 zt (zgodnie z § 5
pkt 2 lit. b rozporzadzenia) - tgcznie 22 200 zi. Odwotujacy ponidst dotychczas koszty
postepowania odwotawczego
w wysokosci 18 600 zt tytulem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,
tymczasem odpowiadat za nie do wysokosci 13 320 zt (22 200 zt x 3/5). Rdéznica pomiedzy
kosztami poniesionymi dotychczas przez Odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie
odpowiadat w swietle jego wyniku, wynosita zatem 5 280 zt. Zamawiajgcy ponidst dotychczas
koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 3 600 zt tytulem wynagrodzenia
petnomocnika, odpowiadat zas za nie do wysokosci 4 440 zt (22 200 zt x 1/5). Rdznice
w kwocie 840 zt Izba zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego. Wykonawca
Zarmen, w Swietle wyniku postepowania odwotawczego, odpowiadat za jego koszty do
wysokosci 4 440 zt (22200 zt x 1/5). Kwote te Izba zasadzita od Zarmen na rzecz
Odwotujgcego.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiiinnea,



