Sygn. akt: KIO 1160/17
WYROK
z dnia 27 czerwca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 23 czerwca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 6 czerwca 2017 r. przez wykonawce
ubiegajgcego sie o udzielenie zamdéwienia Z. D. B. sp. z 0.0. z siedzibg w B.(1)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego: 4 Regionalna Baza Logistyczna we
W.

przy udziale wykonawcy A. R. J. A. S. K. Q. w B.(2) zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Z. D. B. sp. z 0.0. z siedzibg w B.(1) i
zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Z. D. B.
sp. 2 0.0. z siedzibg w B.(1) tytutem wpisu od odwotania.

2.1 Zasadza od wykonawcy Z. D. B. sp. z 0.0. z siedzibg w B.(1) na rzecz
zamawiajgcego 4 Regionalna Baza Logistyczna we W. kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

PrzewodniCczaCy: .....cccoeiiirieieinirarreneennns



Sygn. akt: KIO 1160/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: 4 Regionalna Baza Logistyczna we W. prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie na dostawe sprzetu do indywidualnego i zbiorowego
zywienia w warunkach polowych nr. Sprawy MAT/2/2017, czes¢ 1 — menazki ze stali
nierdzewnej.

Odwotujgcy: Z. D. B. sp. z 0.0. w B.(1) wnidst odwotanie od czynnosci i zaniechan
zamawiajgcego w prowadzonym postepowaniu.

Zarzucit:

|. naruszenie pkt 5.1 zdanie pierwsze siwz w zw. z art. 24 ust. 1 ustawy pzp przez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy A. z B.(2) pomimo, iz podmiot ten nie spetnit warunkow
formalnych udziatu w postepowaniu, w tym nie wykazat iz posiada zdolnos¢ do realizacji
przedmiotu umowy popartg nalezytym wykonaniem co najmniej jednej dostawy produktéw
tozsamych rodzajowo i funkcjonalnie z przedmiotem zamdwienia, czym naruszyt warunek
5.2.1 siwz

I. naruszajac przepis art. 22d ust 1 i 2 ustawy Pzp zaniechat oceny A. z B.(2) jako
wykonawcy zdolnego do nalezytego wykonania zamdwienia pomimo wskazywanych w toku
postepowania jego uchybien polegajgcych na wprowadzeniu w btagd Zamawiajgcego i
przedstawieniu przez tego oferenta ,wzoru oferowanej menazki nierdzewnej” jako swojego
produktu, chociaz faktycznie zostat on wyprodukowany przez Odwotujgcego sie oraz
pomimo nie spetnienia wymogu ttoczenia oznakowania produktu i naniesienia na
przedstawionym wzorze btednych oznaczen nie spetniajgcych wymagan okreslonych w
zatgczniku nr 5 do SIWZ.

[l. naruszajac przepis art. 89 ust 2 ustawy Pzp nie odrzucit oferty A. pomimo, ze nie
odpowiada ona tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia albowiem dostarczony
wzorzec menazki:

a. nie posiada wyttoczonego lecz wygrawerowane wymagane oznakowanie menazki
czym narusza pkt 3 ust 1 ,Szczegbtowego opisu przedmiotu umowy”,

b. zawiera btedne oznaczenie menazki niezgodne z pkt 1 ust 2 ,Szczegbtowego opisu
przedmiotu umowy” przez nie zamieszczenie nazwy wyrobu ,menazka”’ i przez
wygrawerowanie nieprawidtowego numeru normy na pokrywce (na kociotku norma

wygrawerowana poprawnie).



V. naruszajagc przepis art. 89 ust 3 ustawy Pzp nie odrzucit oferty A. pomimo, ze jej
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w mysl ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, przy czym:

a. w przypadku przyznania, ze menazka jest produktem odwotujgcego sie, czyn polega
na fatszywym oznaczeniu pochodzenia wzorca produktu,

b. w przypadku podtrzymania twierdzenia A. o wyprodukowaniu wzorca w Chinach czyn
polega na doktadnym skopiowaniu gotowego indywidualnego wyrobu, produkowanego
niezmiennie od wielu lat przez odwotujgcego sie, wprowadzajgcym w btagd co do tozsamosci
producenta i produktu

Wnosze o0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1) wykluczenie wykonawcy A. z postepowania;

2) ponownej oceny ofert;

3) odrzucenie oferty A.

4) ponownego dokonania wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Uzasadnienie

W dniu 31 maja 2017 r. wnoszacy odwotanie zostat poinformowany drogg elektroniczng, o
wynikach oceny i badania ofert oraz o wyborze oferty najkorzystniejszej. Oznacza to, ze
termin ztozenia niniejszego odwotania zostat zachowany. Jako wykonawca takze ubiegajgcy
sie 0 zamOwienie, odwotujacy sie posiada interes prawny w ztozeniu odwotania, poniewaz w
przypadku jego uwzglednienia, jego oferta zostataby uznana za najkorzystniejsza.
Zaniechanie wykluczenia firmy A. z niniejszego postepowania przetargowego i wybér oferty
tego podmiotu jest wadliwe z uwagi na nastepujgce okolicznosci:

Firma A. nie spetnita warunku udzialu w postepowaniu wymaganego zgodnie z pkt 5.2.1
SIWZ. Punkt ten wymaga wykazania, iz oferent posiada zdolnos¢ do realizacji zamdéwienia.
Brak wykazania zdolnosci powodowa¢ musi juz na wstepnym etapie wykluczenie oferenta z
postepowania przetargowego i brak mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zaméwienia (pkt
5.2).

Nie zostat spetniony przynajmniej jeden warunek wymieniony w pkt | ust. ,a” niniejszego
odwotania.

Obowigzkiem oferenta pkt 5.2.1. byto poprze¢ swojg oferte dowodem nalezytego wykonania
co najmniej jednej dostawy produktow tozsamych rodzajowo i funkcjonalnie z przedmiotem
zamoOwienia. Tego warunku A. nie spetnit.

Przedstawione pismo - list referencyjny jednoznacznie nie dotyczy przedmiotow tozsamych
rodzajowo i funkcjonalnie z przedmiotem zaméwienia. Z listu nie wynika bezwzglednie
wymagane wykazanie na wstepnym etapie, ze jest to rzecz tozsama z przedmiotem

zamoéwienia. Ani oferent, ani chifski odbiorca wystawiajgcy referencje nie wskazat jaka
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menazka czy inne nierdzewne metalowe naczynie byto zamoOwione i nie przedstawit
powotywanej w liscie referencyjnym specyfikaciji.

Przedmiotem tozsamym funkcjonalnie i rodzajowo jest taki przedmiot, ktéry wynika z SIWZ i
wskazanej w SIWZ Normy Obronnej. Z oswiadczenia chinskiego producenta z dnia
13.03.2017 wynika, ze dopiero w wyniku realizacji zaméwienia wykona wzér, matryce,
wykrojniki itd, a wiec jednoznacznie z poréwnania tych dokumentow wynika, ze przedmiotem
dostawy z dn. 1.09.2016 - 30.11.2016 nie mogty by¢ produkty tozsame funkcjonalnie i
rodzajowo z przedmiotem zamoéwienia, bo dopiero zostang wykonane w przypadku
zamodwienia ich przez firme A..

Odwotujgcy sie zwraca uwage, ze skoro taka dostawa miataby dotyczy¢ produktu tozsamego
rodzajowo i funkcjonalnie, to musi taki produkt mie¢ wszystkie cechy menazki dostosowanej
nie tylko do spozywania positkbw i przechowywania zywnosci w warunkach polowych ale
takze posiada¢ cechy dodatkowe wymagane w Normie Obronnej i w szczeg6towym opisie
przedmiotu umowy. Takg cechg jest mozliwo$¢ trwatego potgczenia kociotka z pokrywkag
dajacg naczynie podwadjne czy mozliwos¢ przytroczenia menazki do plecaka (konieczne sg
do tego specjalne uszka). Zamawiajgcy zaniechat jakichkolwiek czynnosci, by ustali¢ czy
warunek z pkt 5.2.1 SIWZ zostat spetniony. Cechy dodatkowe, wymagane od takiego sprzetu
sg istotne i przewiduje je norma i specyfikacja. Wymog wykazania, ze wczesniejsza,
przynajmniej jedna dostawa dotyczyta produkiu o cechach tozsamych rodzajowo i
funkcjonalnie spoczywat na oferencie. Warunek ten nie zostat spetniony i zgodnie z
powotanym zapisem SIWZ A. nie wywigzat sie z warunkéw udziatu w postepowaniu.
Zdaniem odwotujgcego sie, skoro wymég z pkt 5.2.1 jest warunkiem udziatu w postepowaniu
przetargowym, to dowdd wypetnienia tego warunku powinien by¢ ztozony réwnoczesnie z
oferta. Zamawiajgcy miat mozliwos¢ wezwania wybranego oferenta w terminie 10 dni do
zlozenia wykazu wszystkich dostaw w okresie ostatnich 3 lat (pkt 6.4.1 nie wymagajgc
tozsamosci) ale tego nie uczynit. Skoro sam oferent nie udowodnit spetnienia warunkéw
SIWZ, a Zamawiajacy zaniechat jakichkolwiek czynnosci sprawdzajgcych, konieczne byto w
tej sytuacji wykluczenie tego wykonawcy od udziatu w przetargu z uwagi na niewywigzanie
sie z obowigzku okreslonego w pkt 5.2.1 SIWZ

Ad I

Zamawiajacy powinien wykaza¢ sie nalezytg starannoscig i troskg dbajgc o taki wybor
wykonawcy, ktéry zapewni nalezyte wykonanie zamowienia. Ta ostroznos¢ jest szczegdlnie
wymagana wobec wykonawcy wczesniej nie sprawdzonego i do tego nie posiadajgcego
wtasnych mozliwosci wykonania przedmiotu zamodwienia. Mozliwe powotanie sie na

zdolnosci produkcyjne innego podmiotu powinno spowodowac odpowiednig jego weryfikacje



i znaczng ostroznos¢. Jesli do tego jest to podmiot z Chin, znanych z produkcji towaréw
niskiej jakosci, taka weryfikacja powinna mie¢ miejsce.

W niniejszej sprawie zostaly przez oferenta ziozone jedynie oswiadczenia, ktore dla
podmiotow z Chin, ktére je sktadajg nie wywotujg zadnych ujemnych skutkéw prawnych.

Z oswiadczen ztozonych przez A. wynika jednoznacznie, ze produkt z dostawy w 2016 roku
nie miat cech wymaganych w niniejszym postepowaniu, a producent chinski na moment
podpisywania oswiadczenia nie posiada jeszcze wzoru, matryc, wykrojnikéw itp. i je dopiero
wykona realizujgc zamdwienie. W tej sytuacji jednoznacznie nieprawdziwe jest oswiadczenie
firmy A. o wykonaniu przedstawionego wzoru menazki w Chinach, gdyz wynika to ze
ztozonych przez tego oferenta pism podmiotéw z Chin.

Catkowitym nieporozumieniem jest odpowiedz Zamawiajgcego na zwrdcenie mu uwagi na
probe wprowadzenia go w btad przez A.. Z abstrakcyjnych powodéw Zamawiajgcy w pismie
nr: ZP/594/17 z dnia 23 maja 2017 r. do odwotujgcego sie stwierdza, ze nie jest uprawniony
do oceny wzoru menazki przedstawionego przez A..

Ocena ta jest jednym z podstawowych zadan Zamawiajgcego i jego obowigzkiem. Ta sama
uwaga dotyczy innych stwierdzen w tym samym pismie, w ktérym Zamawiajgcy stwierdza, ze
nie ma mozliwosci oceny wykonania wytloczonego oznaczenia na menazce i jego
prawidtowosci, a takze ze nie ma mozliwosci oceny dolnosci produkcyjnej (cyt:) ,przemystu
zlokalizowanego w Chinach”. Skoro Zamawiajacy twierdzi, ze nie ma mozliwosci dokonania
podstawowych w postepowaniu przetargowym ocen, to tym samym przyznaje, ze nie
dokonat sprawdzenia czy doszto do wypetnienia warunkéw przetargu okreslonych w SIWZ i
wiasciwosci  przedmiotu zamoOwienia okreslonego w Normie Obronnej NO-73-
A200:2001/Al:2011. Sam Zamawiajgcy formutujgc tak swoje pismo podwaza swoje
kompetencije i prawidtowo$¢ postepowania przetargowego.

Zamawiajgcy otrzymat wyrazny sygnat ze strony odwotujgcego sie o nieprawidtowosciach i
probie wprowadzenia go btad i niskich kwalifikacjach A. u, ktéry nie byt w stanie nawet
prawidtowo oznaczy¢ gotowej menazki wyprodukowanej w B.(1).

Gdy mowa o ocenie, do ktérej zobowigzany jest Zamawiajacy, trzeba zwréci¢ uwage na brak
jakichkolwiek wymagan jakosciowych i brak mozliwosci prawidtowego sprawdzenia
dostarczanego przez chinskiego wykonawce produktu - SIWZ przewiduje sprawdzenie
iloSciowe bez wymagan jakosciowych okreslonych norma. Do polskiej armii teoretycznie
moze trafi¢ produkt z blachy zawierajgcej np. trujgcy molibden czy zawierajgcy szkodliwe
zwigzki zawarte w farbie. Takiego niebezpieczenstwa nie ma przy materiatach stosowanych
w Europie, do ktérych stosuje sie bardzo rygorystyczne normy.

Ad Il



Niedopuszczalne jest zastosowane przez A. grawerowanie oznaczenia menazki. Po
pierwsze dlatego, ze jest to wymoég SIWZ od ktérego nie moze by¢ odstepstwa. Po drugie
grawerowanie polega na wybraniu materiatu i zmniejszenie w tym miejscu grubosci uzytej
blachy. Skoro norma przewiduje minimalng grubos¢ 0,5 mm, to w miejscu grawerowania
blacha ta moze nie spetnia¢ wymaganej przez norme grubosci. Takiego niebezpieczenstwa
nie ma w przypadku ttoczenia albowiem nie dochodzi tu do usuniecia czesci materiatu.
Wygrawerowane oznakowanie menazki narusza pkt 3 ust 1 ,Szczegbétowego opisu
przedmiotu umowy i dyskwalifikowa¢ powinno przedstawiony wzor produktu.
Niedopuszczalna jest akceptacja przez Zamawiajgcego btednego oznaczenia menazki, gdyz
podane na wzorze oznaczenie nie odpowiada normie NO-73-A200:200I/Al:2011 i jest
niezgodne z jednoznacznymi wymaganiami SIWZ zawartymi w pkt 1 ust 2 ,Szczegbtowego
opisu przedmiotu umowy” przez nie zamieszczenie nazwy wyrobu ,menazka”’ i przez
wpisanie nieprawidfowego numeru normy na pokrywce (na kociotku norma wpisana
poprawnie). Btedne oznaczenie nie spetniajgce normy i nie spetniajgce wymagan SIWZ
takze powinno dyskwalifikowaé przedstawiony wzér a tym samym oferte A..

Nie ma zadnych watpliwosci i zostato to przyznane przez Zamawiajgcego w pismie nr;
ZP/594/17 z dnia 23 maja 2017 r. skierowanym do odwotujgcego sie, ze przedstawiony
przez A. wzor jest identyczny z produktem odwotujgcego sie Z. D. B. Sp. z 0.0. (r6znica
wytgcznie w oznaczeniu). Jest to produkt identyczny dlatego, ze w rzeczywistosci jest to
egzemplarz wyprodukowany w B.(1), Jest to zatem czyn nieuczciwej konkurencji
naruszajacy art. 10 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, z uwagi na nieprawdziwe
zapewnienie A., ze to produkt chinski i ma nieprawdziwe oznaczenie producenta czym
usitowat wprowadzi¢ w btgd Zamawiajgcego. Gdyby nawet da¢ wiare oswiadczeniu firmy A.,
co do wlasnego wytworzenia przedstawionego wzoru, to jego skopiowanie takze stanowitoby
czyn nieuczciwej konkurencji opisany w art,, 13 ustawy o =zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji.

Bez wzgledu na to, jak zostatby zakwalifikowany wzor przedstawiony przez A., Zamawiajgcy
na podstawie art. 89 ust 3 ustawy Pzp powinien odrzuci¢ oferte tej firmy.

Biorgc pod uwage wyzej przedstawione okolicznosci faktyczne oraz wskazane naruszenia
przepisbw odwotanie winno zosta¢ uwzglednione, a czynnosci zamawiajgcego we

wskazanym zakresie powtérzone.

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania. Podnidst, iz zarzuty odwotania dotyczace
naruszenia art. 89 ust. 2 i 3 ustawy pzp wskazujg na przepisy nie obowigzujgce lub
odnoszace sie do zupetnie innej materii, a zatem niezrozumiate i nieadekwatne do ich

uzasadnienia.



W razie poddania zarzutéw ich merytorycznej ocenie zamawiajgcy wskazuje, iz sg one
chybione i bezpodstawne;
1/ brak jest dowodu, jakoby oznakowanie menazki przedstawionej przez przystepujacego
byto grawerowane, a nie ttoczone,
2/ oznakowanie wzoru menazki przystepujgcego zgodne jest z wymogami normy obronnej
NO-73-A200:2001/A1:2001 (pkt 2.12 — ,Znakowanie menazki”) zas$ niewtasciwa kolejnos¢ w
przywotaniu zmiany normy (2011:A1 zamiast A1:2011) pozostaje bez znaczenia wobec
faktu, ze wskazuje ona na zmiane normy i rok jej dokonania, co jest nieistotng omytka,
3/ odwotujacy nie przedstawit dowoddw potwierdzajgcych, iz menazka przystepujacego nie
jest jego produktem, ani tez dowodéw wskazujgcych na przystugujgcg odwotujgcemu
ochrone patentowg lub wytgcznosé tego wzoru — wzér zostat opracowany na podstawie
normy obronnej autorstwa Ministerstwa Obrony Narodowe;j,
4/ czynem nieuczciwej konkurencji jest nasladowanie gotowego produktu /.../ jezeli moze
wprowadzi¢ w btgd co do tozsamos$¢ producenta lub produktu (art. 13 ust. 1 ustawy z 16
kwietnia 1993 o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Dz. U. z 2003 ro. Nr 153, poz. 1503 ze
zm.) — nie stanowi takiego czynu nasladownictwo cech funkcjonalnych produktu, w
szczegolnosci budowy, konstrukgji i formy zapewniajgcej jego uzyteczno$c¢ (art. 13 ust. 2).
Dostarczony wzor menazki miat wykazac poprawnosc jej wykonania, a nie wykonania
wyttoczenia. Wymagany normg obronng opis na menazce wykonany zostat w formie trwatej
ingerencji w strukture menazki i zgodnie z tg norma na denkach kociotka i pokrywy zawiera
symbol wyrobu, nazwe producenta, rok produkcji, nr normy, pojemnos¢ menazki (kociotka),
znak kontroli jakosci (pkt 2.12 normy).
Zamawiajgcy nie znalazt podstaw do kwestionowania prawdziwosci informacji
przystepujgcego, ktéry stanowczo oswiadczyt, ze zatgczony do oferty wzér zostat
wyprodukowany przez J. C. X. A. X. M. P. CO. LTD. na podstawie wzoru zakupionego aukcji
internetowej Allegro, ktéry nie nosit oznaczen producenta i byt wykonany wg wymagan
normy obronnej i przestanego do producenta, a takze rysunku technicznego, i nie moze by¢
w tym przypadku mowy o uznaniu przedmiotowego postepowania za czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu wskazanej wyzej ustawy. Zamawiajgcy nie ma podstaw, by uznac,
ze na jakimkolwiek etapie postepowania zostat przez A. wprowadzony w biad, albo, ze
przedstawiono mu produkt, co do ktérego odwotujgcy roscitby sobie skutecznie prawo jako
wiasciciel praw autorskich czy patentowych.
Odnosnie zarzutéw dotyczgcych spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu przez
przystepujgcego zamawiajgcy stwierdzit, ze A. ziozyt wykaz dostaw polegajac na
zdolnosciach technicznych i zawodowych innego podmiotu tj. producenta z Chinskiej
Republiki Ludowej - J. C. X. A. X. M. P. CO. LTD. wykazujgc tym samy wykonanie co
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najmniej jednej dostawy (menazki nierdzewnej dla armii wenezuelskiej) produktu tozsamego
rodzajowo i funkcjonalnie z podmiotem zaméwienia — menazki ze stali nierdzewnej,
zalgczajg wraz z zestawieniem referencje (przettumaczone na jezyk polski odbiorcy —
sprzedawcy dla Wenezueli: Z. I. and T. Co. Limited, a takze oswiadczenie — zatgcznik nr 6
do siwz ,,Zobowigzanie do oddania do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania
z nich przy wykonaniu zaméwienia” podpisane przez producenta. Ponadto A. ztozyt na
wezwanie zamawiajgcego wzér menazki zgodny z siwz i przywotang w siwz normg obronna.
Tym samym wykazat, ze posiada zdolnos¢ do realizacji przedmiotu umowy.

Zamawiajgcy nie godzi sie ze stanowiskiem odwotujgcego, zgodnie z ktérym z tgcznej
analizy o$wiadczenia producenta a 13 marca 2017 r. oraz listu referencyjnego z 17 marca
2017 r. wynikato, ze producent ten nie wykonat dotychczas produkiu (menazki ze stali
nierdzewnej) zgodnej z przedmiotem zaméwienia. Przeciwnie, w ocenie zamawiajgcego
tres¢ referencji z 17 marca jednoznacznie wskazuje, ze producent ten dostarczyt w dniach
od 1 wrzesnia 2016 r. do 30 listopada 2016 r. ,sprzet, ktérym byt odporny na korozje
pojemnik metalowy do celéw spozywczych w wojsku (menazka)”, a zatem doktadnie zbiezny
z opisanym jako przedmiot zamdwienia w postepowaniu.

Tres¢ oswiadczenia z 13 marca 2017 r. w zadnym fragmencie nie pozostaje w sprzecznosci
z referencjami wskazujg jedynie, ze producent ten odda A. do dyspozycji niezbedne zasoby,
doswiadczenie, referencje itd. na potrzeby realizacji (kolejnego) zamoOwienia (w tym
przypadku dostawy sprzetu do indywidualnego i zbiorowego zywienia w warunkach
polowych tj. przedmiotowego. Poréwnanie dokumentéw nie daje zatem podstaw do
kwestionowania wykonania przez producenta uprzednio przedmiotu tozsamego z
zamdwieniem, a tym samym do kwestionowania spetniania warunku udziatu.

Odnoszac sie do zarzutu, ze referencje nie potwierdzajg wyraznie, ze produkt w nich opisany
posiada wszystkie cech dodatkowe wymagane w normie obronnej i w szczegétowym opisie
przedmiotu umowy, zamawiajgcy wskazat, za orzecznictwem KIO, ze referencje stuzg
potwierdzeniu nalezytego wykonania umowy i nie muszg powiela¢ informacji zawartych w
oswiadczeniu wykonawcy, zawierajgcym opis dostaw.

A. zatgczyt do oferty wzér menazki, ktérego ksztatt, wymiary liniowe, kolor i przeznaczenie sg
opisane w siwz, wzorze umowy i przywotfanej w siwz normie obronne;.

W ocenie zamawiajgcego brak jest podstaw do przyjecia, ze przestana przez A. menazka
zostata wyprodukowana przez odwotujgcego. Zgodnie z wyjasnieniami A. z dnia 26 maja
2017 r. podmiot ten posiada dowody, ktére wskazujg, ze zatgczony wzér menazki zostat
wyprodukowany na jego zlecenie przez uprawniony podmiot w Chinach. Nie jest istotne,
kiedy wzory zamawianych towaréw zostaty wyprodukowane, lecz kiedy wzo6r zostat

doreczony i czy spetnia wymagania siwz.



Za bezpodstawne uznat tez twierdzenie, ze podmioty z Chin znane sg z produkcji towarow
niskiej jakosci, a taki producent powinien by¢ weryfikowany szczeg6lnie doktadnie; jest to
zatozenie dyskryminacyjne i pozbawione podstaw prawnych i faktycznych.

Przystepujacy podzielit stanowisko zamawiajacego i wnidst o oddalenie odwotania. Wskazat
takze na wadliwg konstrukcje zarzutéw i btedne wskazanie przepiséw ustawy oraz zapiséw
siwz. Wskazat na ztozone dokumenty ofertowe, w tym zobowigzanie podmiotu trzeciego do
udostepnienia zasobow, wykaz dostaw na potwierdzenie spetniania postawionych warunkéw
udzialu w postepowaniu, dokumenty referencyjne. Zauwazyt, ze zamawiajgcy w
postanowieniach siwz Zadat wykazania dostaw tozsamych rodzajowo i funkcjonalnie z
przedmiotem zaméwienia, a nie wykazania dostaw identycznych z przedmiotem zamdéwienia.
Taki warunek ograniczatby konkurencje i tworzyt monopol odwotujgcego, ktéry jest
wieloletnim producentem menazek wojskowych dla Wojska Polskiego.

Na kolejny zarzut wskazujacy na mozliwos¢ trafienia do zamawiajgcego produkiu
toksycznego/szkodliwego przystepujacy wskazat na wymég z pkt 6.5 siwz. i fakt
przedstawienia Swiadectwa Jakosci zdrowotnej Pafnstwowego Instytutu Zdrowia Publicznego
— Panstwowego Zakfadu Higieny.

Potwierdzit, ze wzorzec wykonano na jego zlecenie w Chinach przedstawiajgc fakture
zakupu wzoréw. Stwierdzit, ze przedstawiony wz6r ma prawidtowe oznakowanie i brak jest
dowodu, iz napisy na menazce sg grawerowane, a hie wyttoczone.

Za bezpodstawny uznat zarzut, jakoby popetnit czyn nieuczciwej konkurencji. Zanegowat
stwierdzenie odwotujacego, ze przedstawiony produkt zostat przez odwotujgcego wykonany.

Wskazat rowniez, ze cena oferty odwotujacego przekracza budzet zamawiajgcego

przeznaczony na zakup zadania w czesci 1 — menazki ze stali nierdzewnej.

W toku rozprawy strony i uczestnik przedstawili stanowiska.

Odwotujgcy wskazat na omytke w oznaczeniu naruszonego w jego ocenie przepisu art. 89
ustawy PZP. Przypomniat, ze zgodnie z pkt 5.2.1 specyfikacji nalezato wykazaé¢ zdolnos¢ do
realizacji zamoOwienia przez wskazanie dostaw tozsamych rodzajowo i funkcjonalnie z
przedmiotem zamowienia tj. menazek. Zauwazyt, iz z pisma producenta z 13.03.2017 r.
wynika, iz uprzednio nie dysponowat on niezbednym oprzyrzgdowaniem do produkcji
menazek. Stwierdzit, ze przedstawiony Zamawiajgcemu przez Przystepujgcego wzorzec nie
spetnia warunkéw wynikajgcych z normy jak i specyfikaciji, w tym co do oznaczenia i sposobu
wykonania. Zauwazyt, ze w zatgcznikach do pisma Przystepujgcego znajduje sie faktura z

10



05.01.2017 r. dotyczaca aranzacji probek menazki. Zwrécit uwage, ze Zamawiajacy
niedostatecznie uwaznie zbadat otrzymane wzorce. Ponownie wskazat na wymogi normy i
specyfikacji co do oznaczenia menazki. Przypomniat wymoég spetniania funkcji przez
przedstawiany produkt. Poddat w watpliwos¢, czy menazki z dostaw referencyjnych spetniajg
wymagania funkcjonalne zgodnie z pkt 5.2.1 specyfikacji. Ocenit, na podstawie
przeprowadzonych ogledzin wzorcéw, ze Przystepujacy przedstawit produkt Odwotujgcego.

Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania, wskazujagc na pisemne uzasadnienie
stanowiska. Przypomniat, iz nie przedstawiono dowodu, jakoby oznaczenie menazki byto
grawerowane, a nie ttoczone. Przedstawione oznaczenie nie jest sprzeczne z obowigzujgcg
norma, jakkolwiek byto obarczone omyikg, polegajgcg na przestawieniu miejsca i roku

zmiany. Stwierdzit, ze samo oznaczenie nie ma wptywu na walory uzytkowe menazki.

Przystepujacy wniést o oddalenie odwotania. Przypomniat btedy w sformutowaniu zarzutow
przez Odwotujgcego, w tym wskazanie nieobowigzujgcych przepisow ustawy lub
niepozostajgcych w zwigzku z opisem stanu faktycznego. Podtrzymat argumentacje zawartg
w ztozonym pismie z zatgcznikami. Podkreslit brak dowodu na popetnienie czynu nieuczciwe;j
konkurencji. Potwierdzit, ze oferowany produkt pochodzi od wskazanego w dokumentacji
chinskiego producenta, z ktérym wspétpracuje za posrednictwem innych podmiotéw, w tym
wskazanego we wczesniej opisanej fakturze. Podkreslit, ze dostawy referencyjne, jako
tozsame rodzajowo i funkcjonalnie, potwierdzaty wymog z pkt 5.2.1 specyfikacji. Stwierdzit,
ze Odwotujgcy nie przedstawit dowoddéw na potwierdzenie podniesionych zarzutdw.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegdlnosci tresé
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, oferty zlozonej zamawiajgcemu przez
przystepujgcego, jak réwniez stanowiska stron i uczestnika przedstawione na pismie i ustnie

do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu srodka ochrony
prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuacji ich
potwierdzenia sie, wskazuje mozliwos¢ uzyskania zamdéwienia i jego realizacji. Nie ma przy
tym znaczenia podnoszona przez przystepujgcego okolicznosé, ze cena oferty odwotujgcego
jest wyzsza, niz kwota, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie

zamoOwienia w czesci 1 tj. bedacej przedmiotem sporu w niniejszym postepowaniu.
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Sktad orzekajacy zauwaza, ze odwotanie wskazuje czynnosci i zaniechania zamawiajgcego,
ktbre w ocenie odwotujgcego naruszajg przepisy ustawy, w szczegdlnosci zawiera
przedstawienie okolicznosci faktycznych sprawy, co pozwala na ich rozpatrzenie pomimo
faktu, iz wskazano bfednie niektére przepisy ustawy, ktére zdaniem odwotujgcego zostaty
naruszone. W szczegélnosci zarzuty odwotania dotyczace naruszenia art. 89 ust. 2 i 3
ustawy pzp wskazujg na przepisy nie obowigzujgce lub odnoszgce sie do innej materii.
Rozpatrujgc zarzuty merytorycznie sktad orzekajgcy uznaje, ze brak jest dowodu, iz
oznakowanie menazki przedstawionej przez przystepujgcego byto grawerowane, a nie
ttoczone. Ponadto oznakowanie wzoru menazki przystepujgcego nalezy uznaé¢ za zgodne z
wymogami normy obronnej NO-73-A200:2001/A1:2001 (pkt 2.12 — ,Znakowanie menazki”)
natomiast niewtasciwa kolejno$¢ w przywotaniu zmiany normy (2011:A1 zamiast A1:2011)
pozostaje bez znaczenia wobec faktu, ze jest to nieistotng omytkg o charakterze formalnym.
Izba stwierdza takze, ze odwotujgcy nie przedstawit dowoddw potwierdzajacych, iz menazka
przystepujgcego nie jest jego produktem, ani tez dowoddéw wskazujacych na przystugujaca
odwotujgcemu ochrone patentowg lub wytaczno$¢ tego wzoru.

Nie stwierdzono takze, iz przystepujgcy swoim postepowaniem popetnit czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy z 16 kwietnia 1993 o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, Dz. U. z 2003 ro. Nr 153, poz. 1503 ze zm., w szczegdInosci nie stanowi takiego
czynu ewentualne nasladownictwo cech funkcjonalnych produktu, w szczegélnosci budowy,
konstrukcji i formy zapewniajgcej jego uzytecznoseé.

W ocenie Izby wiarygodne i potwierdzone zostaty okolicznosci sporzgdzenia wzoru menazki
w zgodzie z wymogami siwz i normy obronnej powotanej w specyfikacji.

Nie znaleziono podstaw do kwestionowania prawdziwosci informacji przystepujacego, ktory
oswiadczyt, ze zatgczony do oferty wzoér zostat wyprodukowany przez podmiot trzeci —
producenta, ktory takze udostepnit wykonawcy zasoby.

Odnosnie zarzutow dotyczacych spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez
przystepujgcego dokumentacja postepowania potwierdza, ze przystepujacy ztozyt wykaz
dostaw polegajgc na zdolnosciach technicznych i zawodowych innego podmiotu tj.
producenta z Chinskiej Republiki Ludowej wykazujgc tym samy wykonanie co najmniej
jednej dostawy (menazki nierdzewnej dla armii wenezuelskiej) produktu tozsamego
rodzajowo i funkcjonalnie z podmiotem zamoéwienia — menazki ze stali nierdzewnej,
zalgczajgc wraz z zestawieniem, takze oswiadczenie — ,Zobowigzanie do oddania do
dyspozycji niezbednych zasoboéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia”
podpisane przez producenta. Ponadto ztozyt na wezwanie zamawiajgcego wzér menazki
zgodny z siwz i przywotang w siwz normg obronng. Tym samym wykazat, ze posiada

zdolnos¢ do realizacji przedmiotu umowy.
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W ocenie sktadu orzekajgcego tre$¢ referencji z 17 marca 2017 r. wskazuje, ze producent
dostarczyt w dniach od 1 wrzesnia 2016 r. do 30 listopada 2016 r. ,sprzet, ktérym byt
odporny na korozje pojemnik metalowy do celéw spozywczych w wojsku (menazka)”, a
zatem dokfadnie zbiezny z opisanym jako przedmiot zamdwienia w postepowaniu, co
oznacza potwierdzenie spetniania warunku siwz opisanego w pkt 5.2.1. W ocenie Izby
potwierdzona zostata wymagana tozsamos¢ rodzajowa i funkcjonalna z przedmiotem
zamowienia tj. menazkg nierdzewng. Oczekiwanie odwotujacego, ze dostawy referencyjne
jako tozsame z przedmiotem zamowienia powinny by¢ identyczne prowadzg do
nieuzasadnionego wniosku i zmierzajg w efekcie do ograniczenia dostepu do zamoéwienia
innych niz on podmiotéw zdolnych do wykonania przedmiotu zamdwienia. Wniosek Izby
opiera sie na sformutowaniu o rodzajowej zgodnosci oraz funkcjonalnosci, a nie

identyczno$ci.

W Swietle powyzsze sktad orzekajacy uznat, ze zamawiajgcy w prowadzonym postepowaniu

nie naruszyt przepiséw ustawy pzp wskazanych w zarzutach odwotania.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy
pzp, orzeczono jak w sentencji. O kosztach sktad orzekajacy Izby orzekt na podstawie art.
192 ust. 9i 10 ustawy pzp oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze

zm.).

PrzewodniczaCy:  ....cciciiiiiiiririna
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