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WYROK
z dnia 15 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant:; Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 pazdziernika 2018 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 28 wrzesnia 2018 r. przez

wykonawce R.J. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma ,,ALLGAST” R.J.,
w postepowaniu prowadzonym przez 4 Regionalng Baze Logistyczng we Wroclawiu,

przy udziale wykonawcy Fine Dine Sp. z o.o0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza R.J. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
LALLGAST” R.J. i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000
zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (t.j. Dz. U. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: ....coceeennnns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — 4 Regionalna Baza Logistyczna we Wroctawiu — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie 0 udzielenie zamdwienia publicznego pn.

Dostawa termosow na napoje.

W dniu 28 wrzesnia 2018 r. wykonawca R.J. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg ,ALLGAST” R.J. wni6st odwotanie wobec czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty, zaniechania wykluczenia wykonawcy Fine Dine Sp. z 0.0. Sp.k. z postepowania i

zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy.
Zarzutnr 1

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajacy naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22
ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niewykluczenie Fine Dine
Z postepowania pomimo faktu, ze przediozone referencje, potwierdzajgce wykonanie
dostawy produktéw tozsamych rodzajowo i funkcjonalnie (5.3.1 SIWZ) pochodzg od spotki
powigzanej osobowo z ww. wykonawcg, co budzi powazne watpliwosci co do ich
prawdziwosci i rzetelnosci, a co Zamawiajgcy winien byt wyjasni¢. Powigzania osobowe

wskazane powyzej majg miejsce poprzez osoby:

— J.AK. wspodlnika i prokurenta w Fine Dine Sp. z 0.0., wspdlnika (komandytariusza) w
Fine Dine Sp. z 0.0. Sp. k., wspdlnika i prezes zarzgdu w GASTRO RENTAL Sp. z 0.0,
wspolnika (komandytariusza) w GASTRO RENTAL Sp. z 0.0. Sp. k.,

- M.S.K., prezesa zarzadu w Fine Ding Sp. z o0.0., prokurenta w GASTRO RENTAL Sp. z

0.0.

Odwotujgcy stwierdzit, ze powigzania osobowe pomiedzy wszystkimi czterema
podmiotami sg bardzo istotne, co usprawiedliwia teze, ze podmioty te rynkowo dziatajg
wspolnie, a tym samym podaje w watpliwos¢é prawdziwosé przedstawionych referenciji.
Zdaniem Odwotujgcego, weryfikujgc tres¢ referencji Zamawiajgcy winien ustali¢ ww.
powigzania osobowe i zweryfikowaé, czy przedstawione referencje dotyczg faktycznie
dokonanych dostaw, czy nie wystawiono faktury, a w $lad za nig korekty. Zamawiajacy nie
wykonat tego obowigzku. Powszechnie znanym jest proceder handlowania referencjami, jak
i zaktadania spofek (czy innych oséb prawnych) celem fabrykowania przeptywu towaréw
i ustug stuzgcego do wystawiania referencji — wobec czego na Zamawiajgcym spoczywa

obowigzek dochowania szczegdlnej ostroznosci w weryfikowaniu przedstawionych referenciji.
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Zarzut nr 2

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
poprzez nieodrzucenie oferty Fine Dine jako niezgodnej z trescig SIWZ, ktora to niezgodnosé
polegata na tym, ze w formularzu ofertowym nie zostat wskazany producent oferowanych
produktow, pomimo wyraznego zgdania Zamawiajgcego (wynikajgcego z konstrukcji

formularza ofertowego), aby producent zostat wskazany.

Odwotujgcy wskazat, ze w ostatniej kolumnie tabeli formularza ofertowego
Zamawiajgcy zamiescit pole "nazwa producenta oraz typ lub model oferowanego wyrobu
oraz jego nr katalogowy". Wobec tego wykonawca miat obowigzek wskaza¢ co najmniej takie
dane jak: nazwa producenta, typ lub model (jedno z dwojga bgdz oba), nr katalogowy.
Wykonawca Fine Dine producenta nie wskazat wcale (co potwierdza réwniez dalszy tok
postepowania, gdzie oferent ten wskazat, ze faktycznym producentem jest chinski podmiot,

ewentualnie za producenta nalezy uwazac¢ samego oferenta).

Odwotujgcy podnidst, ze wskazanie producenta to nie wskazanie nazwy witasnej
produktu (czy nawet jego linii lub marki czy brandu), a wskazanie podmiotu, ktéry faktycznie
wytwarzat bedzie dany produkt. Skoro Zamawiajgcy zgdat takiej informaciji, to niewatpliwie
jest ona mu potrzebna. Wykonawca Fine Dine zlozyt oferte niezgodng z trescig SIWZ.
Dodatkowo ten element oferty nie powinien podlegac¢ uzupetnieniu, gdyz prowadzitoby to do

modyfikacji tresci oferty po uptywie terminu do sktadania ofert.
Zarzut nr 3

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 26 ust.
3 ustawy Pzp poprzez nieodrzucenie oferty Fine Dine jako niezgodnej z trescig SIWZ, ktéra
to niezgodnos¢ polegata na niewypetnieniu czesci 2 sekcji ,d" JEDZ (informacji
0 podwykonawcach), mimo ze samodzielnie nie produkuje oferowanych wyrobdw, natomiast
Zamawiajgcy nie zazagdat uzupetnienia JEDZ, czym doprowadzit do wyboru oferty niezgodnej
z tre$cig SIWZ. Juz wobec tresci pierwotnej karty katalogowej, JEDZ byt wypetniony

niepoprawnie i winien zosta¢ uzupetniony w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Zarzut nr 4

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
poprzez nieodrzucenie oferty oferenta Fine Dine jako niezgodnej z trescig SIWZ, ktéra to
niezgodnos¢ polegata ztozeniu w formularzu ofertowym (pkt 8) o$wiadczenia, ze wybor
oferty ww. wykonawcy bedzie prowadzit do powstania u Zamawiajgcego obowigzku
podatkowego, co jest nieprawdg. Dostawa polietylenowych termoséw do napojow oczywiscie
nie powoduje powstania obowigzku podatkowego u Zamawiajgcego, Fine Dine zaznaczyt

jednak rubryke ,bedzie". W aktualnym stanie sprawy jest watpliwos¢, czy wybrana oferta
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faktycznie jest najkorzystniejsza cenowo -— skoro oferent deklaruje koniecznosé
odprowadzenia dodatkowego podatku, to mozliwe jest, ze sumaryczna cena brutto bedzie
wyzsza. Zamawiajgcy nie wyjasnit tej okolicznosci, pozostawiwszy nieprawidtowg oferte

w postepowaniu.
Zarzut nr 5

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
poprzez nieodrzucenie oferty Fine Dine jako niezgodnej z punktem 3.1.3.2. Zdaniem
Odwotujgcego niezgodnos¢ polegata na tym, Zze przedstawione $wiadectwo jakoSci
zdrowotnej nr B-BZ-6071-0002/18/C wydane przez Narodowy Instytut Zdrowia Publicznego —
Panstwowy Zakfad Higieny, Zaktad Bezpieczenstwa Zywnosci, nie zawiera wskazania
producenta, a jedynie zapis "wyprodukowano dla Fine Dine Sp. z 0.0. Sp. Komandytowa",

tym samym nie dotyczy ono oferowanych produktéw.

Zamawiajacy stawiajac wymog zawarty w punkcie 3.1.3.2 SIWZ wskazat, ze aktualny
atest zdrowotny ma potwierdza¢ jakos¢ zdrowotng produktu. Wobec faktu, ze atest ten nie
zawiera nazwy producenta, ktorej nie zawiera tez formularz ofertowy, a ktéra to pojawia sie
dopiero w wyjasnieniu z 4 wrzesnia 2018 r., gdzie przedtozone zostato oswiadczenie
chinskiego producenta - Guangzhou Jindide Plastic Products Co., Ltd, wskaza¢ nalezy, ze
z atestu nie wynika, ze Narodowy Instytut Zdrowia Publicznego — Panstwowy Zaktad
Higieny, Zakiad Bezpieczenstwa Zywnosci badat zaoferowane produkty, na podstawie
wynikéw badan kontaktowych na migracje pierwiastkdw chemicznych zawartych w sktadzie
termosu do zywnosci w nim umieszczonej. W realiach niniejszej sprawy w ogdle nie
wiadomo, kto wyprodukowat produkty przedstawione do badan w PZH, jak réwniez nie
wiadomo, czy Zamawiajgcemu zaoferowano te same produkty co przebadane (wiadomo
tylko tyle, ze majg identyczne oznaczenie, co nie $wiadczy o tym, ze zostaty wyprodukowane
przez ten sam podmiot, z zastosowaniem tej samej technologii i tych samych materiatow).
Zdaniem Odwotujgcego mozliwa jest rowniez sytuacja, ze z uzyciem ww. atestu
wprowadzane bedg na rynek produkty wielu réznych producentéw-opatrzone jedynie

wspoélng nazwg handlowg i symbolem.
Zarzut nr 6

Odwotujgcy podniodst, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 84 ust.
1w zw. z art. 26 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieodrzucenie oferty Fine
Dine jako niezgodnej z ustawa. Zdaniem Odwotujgcego niezgodnos¢ polegata na tym, ze
w formularzu ofertowym nie zostat wskazany producent oferowanych produktéw, a po

otwarciu ofert wykonawca dwukrotnie modyfikowat swoje oswiadczenia dotyczace
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producenta, czym faktycznie dopuscit sie zmiany oferty po uptywie terminu do skfadania

ofert.

Odwotujgcy podkreslit, ze formularz ofertowy zawierat wyrazny wymog wskazania
producenta oferowanych wyrobéw. Fine Dine nie wskazat producenta w formularzu
ofertowym. Nastepnie wykonawca (z uwagi na fakt, ze jego oferta zostata oceniona
najwyzej) przetozyt dokumenty wskazane w punkcie 3.1.3 SIWZ. Ocena tych dokumentow
wskazata, ze przedtozony katalog nie zawiera danych producenta, a wskazuje, ze Fine Dine
jest importerem — dystrybutorem. Zamawiajgcy wezwat ww. wykonawce, na podstawie art.
26 ust 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia katalogu (w wezwaniu zauwazono, ze zatgczony atest
nie zawiera wskazania producenta, Zamawiajgcy nie wezwat jednak do uzupetnienia atestu).
W odpowiedzi na wezwanie wykonawca przedtozyt zmieniong karte katalogowg (w ktorej
figuruje juz jako producent, a nie importer) oraz przedstawit obszerny wywoéd prawny
dotyczgcy sposobu definiowania producenta. W odpowiedzi na powyzsze Zamawiajgcy
pismem z 31 sierpnia 2018 r. ponownie wezwatl do ziozenia dokumentéw w tej samej
sprawie, poprzez przedstawienie dokumentu wskazujgcego, ze Fine Dine jest producentem
oferowanych wyrobow. W odpowiedzi na wezwanie wykonawca przedstawit oswiadczenie
chinskiego producenta wyrobow, z ktérego to oswiadczenia ma wynikaé, ze producentem
jest Fine Dine. Zamawiajgcy zaakceptowat taki stan rzeczy i wybrat przedmiotowg oferte jako

najkorzystniejszg.

Odwotujgcy podniost, ze ustalenie, iz Fine Dine jest producentem oferowanych
wyrobéw nastgpito dopiero po dniu 4 wrzesnia 2018 r., mimo ze Zamawiajgcy zgdat
wskazania producenta juz w formularzu ofertowym, tym samym doszto faktycznie do zmiany
tresci oferty po uptywie terminu do sktadania ofert. Ponadto ustalenie, ze Fine Dine jest
producentem oferowanych wyrobdw nastgpito w sytuacji, gdzie ujawniony i sprecyzowany
zostat chinski producent tych wyrobéw, tym samym doszlo do sytuacji, ze oferta nie

odpowiada stanowi rzeczywistemu.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy dopuscit sie nierdwnego traktowania
wykonawcow poprzez dwukrotnie wezwanie Fine Dine do przedtozenia dokumentdw, na

podstawie art. 26 ust 3 ustawy Pzp.

Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze na stronie internetowej wskazanego chinskiego
producenta oferowanych produktéw (Guangzhou Jindide Plastic Products Co., Ltd) nie
mozna odnalez¢ oferowanych przez wykonawce Fine Dine produktow. Chinski producent
wytwarza termosy, ale o innych pojemnosciach, parametrach i wymiarach niz zaoferowane

w niniejszym postepowaniu. Wydaje sie to okolicznosc istotna wymagajgca wyjasnienia.
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Zarzut nr 7

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 84 ust.
1 ustawy Pzp poprzez nieodrzucenie oferty Fine Dine jako niezgodnej z ustawg, ktéra to
niezgodnosc¢ polegata na tym, ze oferent ten wskazat siebie jako producenta oferowanych
produktéow, podczas gdy nie jest ich producentem, a jedynie importerem — dystrybutorem.
Zdaniem Odwotujgcego, zaréwno wykonawca Fine Dine, jak i Zamawiajgcy, bfednie
zastosowali w niniejszej sprawie regulacje ustawy z dnia 12 grudnia 2003 r. o og6lnym
bezpieczenstwie produktow (t.j. Dz.U. z 2016 r., poz. 2047 z pézn, zm.). Przytoczona w art. 3
pkt 2 lit. b definicja przedsigbiorcy jest definicjg wewnetrzng tego aktu prawnego na co
wskazuje zwrot ,Uzyte w ustawie okreSlenia oznaczajg", a nie ustawowg definicjg
producenta stosowang w catym porzadku prawnym. Ustawa Pzp nie definiuje pojecia
producenta, nie odsyta tez w tym zakresie do innych aktéw prawnych, dlatego przy
postugiwaniu sie tym pojeciem na gruncie zamowien publicznych nalezy — zdaniem
Odwotujgcego — postuzy¢ sie stownikowym znaczeniem tego pojecia. Stownik jezyka
polskiego PWN definiuje producenta jako ,ten, kto wytwarza jakis towar". Takie definiowanie
producenta jest (jako jedyne) logicznie uzasadnione, pozwala bowiem odrézni¢ go od
posrednika czy podwykonawcy, dzieki czemu stosowanie instytucji prawa zamowien
publicznych staje sie tatwym i czytelnym. W realiach niniejszej sprawy Fine Dine oraz

Zamawiajgcy catkowicie btednie przyjeli, ze posrednik jest producentem.

Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej i powtérzenia tej czynnosci przy jednoczesnym wykluczeniu
wykonawcy Fine Dine Sp. z 0.0. Sp. k. z postepowania badz przy odrzuceniu oferty tego

wykonawcy.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca

Fine Dine Sp. z 0.0. Sp. k.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfa,

co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamdwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowaé

poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

W pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, Ze nie zastuguje na uwzglednienie

stanowisko Przystepujgcego przedstawione w zgtoszeniu przystgpienia, jakoby odwotanie
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nie spetiato wymogow formalnych przewidzianych w § 4 ust. 1 pkt 8 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwofan i podlegato zwrotowi. Przystepujacy stwierdzit, ze zatgczone do
odwotania kserokopie dokumentow poswiadczone za zgodno$¢ z oryginatem przez
Odwotujgcego nie spetniajg wymogow formalnych dokumentu, a w konsekwencji nie moga
stanowi¢ dowodu na poparcie twierdzen Odwotujgcego, gdyz zgodnie z art. 190 ust. 3
ustawy Pzp dowodami sg dokumenty, a nie ich kserokopie. Ze stanowiskiem
Przystepujgcego nie sposob sie zgodzi¢. Podniesiona przez niego okoliczno$¢ w zadnej
mierze nie stanowi braku formalnego odwotania. Przywotany przez Przystepujgcego przepis
§ 4 ust. 1 pkt 8 regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan stanowi, ze
odwotanie zawiera wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych
wniesienie odwotania oraz dowoddéw na poparcie przytoczonych okolicznosci. Okolicznosci
te zostaly przez Odwolujgcego wskazane w tresci odwotania, podobnie jak przywotane
zostaty tam dowody na poparcie jego twierdzen, natomiast ich moc dowodowa podlega
ocenie lzby w ramach merytorycznego rozpoznania sprawy. Forma zatgczonych do
odwotania dokumentéw majgcych stanowi¢ dowody w sprawie w zaden sposéb nie moze
by¢ oceniana jako brak formalny odwotania. Niezaleznie od powyzszego zaznaczy¢ nalezy,
ze art. 190 ust. 3 ustawy Pzp okre$la otwarty katalog srodkéw dowodowych, nie mozna
zatem twierdzi¢, ze na jego gruncie wytgczona jest mozliwos¢ przeprowadzenia dowodu
z potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem kopii dokumentu. Moc dowodowa takiej kopii

podlega ocenie Izby.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Zarzut Nr 1

Zarzut jest niezasadny.

Izba ustalita, ze na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu
Przystepujagcy ztozyt wykaz dostaw, w ktorych podat dwie dostawy zrealizowane na rzecz
Gastro Rental Sp. z o0.0. Sp.k. Do wykazu Przystepujgcy zatgczyt dokument referencii,
podpisany przez Prezesa Zarzgdu Komplementariusza Gastro Rental Sp. z 0.0., zawierajgcy

oswiadczenie o nalezytym wykonaniu dostaw.

Istnienie wskazanych przez Odwotujgcego powigzan pomiedzy Przystepujgcym

a spotkg bedaca wystawca referencji byto okolicznoscig bezsporna.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie

wykazat braku podstaw wykluczenia.
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Odwotujagcy nie wykazat, aby zaistniaty przestanki wykluczenia Przystepujacego na

podstawie przywotanego wyzej przepisu.

Na wstepie stwierdzi¢ nalezy, ze Przystepujgcy potwierdzit spetnianie warunku
udziatlu w postepowaniu oswiadczeniem zawartym w wykazie zrealizowanych dostaw oraz
przedtozyt dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonanie. Odwotujgcy koniecznosc
wykluczenia Przystepujgcego z postepowania opart na tezie, ze przedtozone referencje
budzg powazne watpliwosci co do ich prawdziwosci i rzetelnosci, co Zamawiajgcy winien byt
wyjasni¢. Jednoczesnie Przystepujacy, na ktéorym — stosownie do art. 190 ust. 1 ustawy Pzp
oraz art. 6 Kc — spoczywat ciezar dowodu, nie wykazat ani ze zrealizowane dostawy nie
zostaly wykonane, ani Zze =zostaty wykonane nienalezycie. Jedynym dowodem
przedstawionym przez Odwotujgcego byty odpisy z KRS, wykazujgce powigzania miedzy
Przystepujgcym a spoétkg, ktéra wystawita referencje, ktore to okolicznosci nie byly sporne.
Wykluczenie Przystepujgcego z postepowania wymagatoby natomiast wykazania, ze
dostawy wymagane na potwierdzenie spetniania warunku udzialu w postepowaniu nie
zostaty wykonane Ilub Zze nie spetniajg one wszystkich wymagan Zamawiajgcego.
Odwotujgcey nie tylko nie przedstawit takich dowodéw, ale nawet nie uprawdopodobnit swoich
twierdzen. Podstawg wykluczenia wykonawcy nie mogg by¢ natomiast okreslone domysty

czy watpliwosci, na ktorych oparte zostaty zarzuty odwotania.

Trudno roéwniez uzna¢ za zasadne twierdzenie Odwotujgcego o zaniechaniu
wyjadnienia przez Zamawiajgcego rzetelnosci zlozonych przez Przystepujgcego
dokumentéw. W ocenie Izby fakt wystepowania powigzan kapitatowych i osobowych miedzy
Przystepujgcym i spdtkg wystawiajgcg referencje sam w sobie nie jest wystarczajgcg
podstawg, aby zarzuci¢ Zamawiajgcemu zaniechanie weryfikacji ztozonych dokumentéw. Nie
jest bowiem niczym niezwyktym, Zze powigzane ze sobg spoétki w praktyce rynkowej
utrzymujg miedzy sobg relacje handlowe. Odwotujgcy nie wskazat na Zzadne inne
okolicznosci, ktére uzasadniatyby przeprowadzenie procedury wyjasniajgcej. Hipotetycznie
okolicznoscig takg mégtby by¢ na przykiad fakt, ze spdtka, ktéra wystawita referencje nie
prowadzi dziatalnosci gospodarczej, z ktérej zakresem kwestionowane dostawy mogtyby by¢
w jakikolwiek sposob powigzane. Odwotujacy nie podjat nawet proby uprawdopodobnienia
tego rodzaju okolicznosci, a z niezakwestionowanego oswiadczenia Przystepujgcego wynika

okolicznos¢ przeciwna.

Przyjmujgc stanowisko Odwotujgcego, nalezatoby dojs¢ do wniosku, ze generalng
zasada, niezalezng od konkretnego stanu faktycznego, jest zakaz wykazywania sie
doswiadczeniem nabytym w realizacji umow na rzecz spotek zwigzanych kapitatowo
z wykonawcag, lub spotek, w ktdrych organach dziatajg te same osoby (lub co najmniej zakaz

dowodzenia nalezytego wykonania umowy za pomocg referencji wystawionych przez takg
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spotke). W ocenie Izby takie stanowisko nie zastuguje na aprobate. Dopiero w sytuaciji
wykazania, ze w konkretnym przypadku referencje nie mogg by¢é uznane za dowodzace
nalezytego wykonania umowy, istniatyby podstawy do stwierdzenia, ze wykonawca nie
wykazat spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu czy nawet ze wprowadzit

zamawiajgcego w btad. Do takiego wykazania w rozpoznawanej sprawie nie doszio.

Podsumowujgc, zarzuty odwofania w tym =zakresie opierajg sie wytgcznie na
watpliwosciach Odwotujgcego, ktory nie wywigzat sie z ciezaru udowodnienia, ze
Przystepujgcy warunkow udziatu w postepowaniu nie spetnia, ani z ciezaru wykazania, ze

Zamawiajgcy bezprawnie zaniechat weryfikacji przedtozonych dokumentéw.

Zarzuty Nr2,3,5,6i7

Zarzuty sg niezasadne.
Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Przystepujgcy w Formularzu ofertowym, w kolumnie ,Nazwa producenta oraz typ lub
model oferowanego wyrobu oraz jego nr katalogowy” wpisat nastepujgce oznaczenia
oferowanych termoséw: Amerbox AMB-10LCD, Amerbox AMB-20LCD, Amerbox AMB-
45LCD.

W odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp Przystepujacy ztozyt m.in.
Swiadectwo Jakosci Zdrowotnej, dotyczace oferowanych termoséw marki Amerbox,
w ktéorym w wierszu ,Producent” podano: ,Wyprodukowano dla Fine Dine Sp. z 0.0. Sp.
komandytowa”, a w wierszu: ,Swiadectwo wydano dla” wpisano: Fine Dine Sp. z 0.0. Sp.
komandytowa. Przystepujacy ztozyt réwniez karty katalogowe oferowanych termosoéw,

w ktorych zostat okreslony jako dystrybutor w Polsce.

Pismem z 22 sierpnia 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego — na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp — do uzupetnienia dokumentu okreslonego w punkcie 6.5.1 SIWZ,
tji. katalogu lub strony katalogowej w jezyku polskim potwierdzajgcej, ze oferowane wyroby
spetniajg wszystkie wymagania wraz z kolorowymi zdjeciami .oferowanych wzoréw wyrobdow.
Zamawiajgcy wskazat w wezwaniu, ze wykonawca ztozyt (na wezwanie z art. 26 ust. 1
ustawy Pzp) strony katalogowe, ktére nie zawierajg danych producenta (nazwy, adresu).
Jednoczesnie w ,Swiadectwie Jakosci Zdrowotnej” nie ma réwniez takich danych,
a w pozycji producent widnieje napis ,wydrukowano dla FINE DINE Sp. z o.0. Sp.k.”
Zamawiajgcy zazgdat uzupetnienia katalogu lub strony katalogowych z uwzglednieniem

danych producenta oferowanego wyrobu.

W odpowiedzi na wezwanie Przystepujacy poinformowat, ze zgodnie z tresScig art. 3

pkt 2 lit b ustawy z dnia 12 grudnia 2003 r. 0 ogélnym bezpieczenstwie produktéw (tj. Dz.U.
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2 2016 r., poz. 2047 z pézn. zm.) producentem oferowanych w ramach przetargu wyrobow
Jjest Wykonawca, tj. spotka Fine Dine spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka
komandytowa (...). Zgodnie bowiem z treScig art. 3 pkt 2 lit b ww. ustawy, za producenta
uwaza sie przedstawiciela wytworcy, a jezeli wytworca nie wyznaczyt przedstawiciela —
importera produktu, w przypadkach gdy wytworca nie prowadzi dziatalnosci w Unii
Europejskiej lub na terytorium panstw cztonkowskich Europejskiego Porozumienia o Wolnym
Handlu (EFTA) — stron umowy o Europejskim Obszarze Gospodarczym. W zwigzku
z faktem, Zze w stosunku do oferowanych w ramach przetargu wyrobow, ich wytwoércq jest
podmiot, ktoéry nie prowadzi dziatalnoSci w Unii Europejskiej lub na terytorium panstw
cztonkowskich Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA) — strony umowy
o Europejskim Obszarze Gospodarczym, Wykonawca, jako importer jest producentem
oferowanych wyrobéw w rozumieniu art. 3 pkt 2 lit b ustawy z dnia 12 grudnia 2003 r.
0 ogolnym  bezpieczenstwie produktow. Ponadto Przystepujgcy wskazat, ze jest
producentem rowniez na gruncie definicji zamieszczonej w art. 4 pkt 20 ustawy z dnia 13
kwietnia 2016 r. o systemach oceny zgodnosci i nadzoru rynku, zgodnie z ktérym przez
producenta nalezy rozumie¢ osobe fizyczng lub prawng albo jednostke organizacyjng
nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktora projektuje i wytwarza wyréb, albo dla ktérej ten
wyréb zaprojektowano lub wytworzono w celu wprowadzenia go do obrotu lub oddania do
uzytku pod wiasng nazwg lub znakiem. W odniesieniu do Swiadectwa Jako$ci Zdrowotnej
Przystepujacy wyjasnit, ze stusznie zostat wskazany jako producent, a jednoczesnie
w dokumencie tym podano, ze produkty w nim okre$lone wyprodukowano dla niego. Taka
tres¢ jest zgodna z prawdg, poniewaz produkt wytworzyta firma chinska specjalnie dla
wykonawcy i na gruncie ww. przepiséw to on jest ich producentem. Swiadectwo Jako$ci
Zdrowotnej ztozone w ramach procedury przetargowej jest zatem prawidtowe. Odwotujgcy
zatgczyt do wyjasnien skorygowang tre$¢ stron katalogowych, w ktorych wskazano petne

oznaczenie producenta.

Pismem z 31 sierpnia 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujacego — na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp — do ztoZzenia oswiadczenia wytworcy, Zze nie wyznaczyt on swojego
przedstawiciela w rozumieniu przywotanego wyzej przepisu ustawy o o0golnym
bezpieczenstwie produktu albo ze Przystepujgcy jest jego przedstawicielem na terenie Unii

Europejskiej (panstw cztonkowskich Europejskiego Porozumienia o Wolnym Hadlu EFTA).

W odpowiedzi na wezwanie Przystepujacy przedtozyt oswiadczenie spotki
Guangzhou Jindide Plastic Products Co., Ltd., ze jest ona jedynie wytwdrcg oferowanych
termosow, natomiast Fine Dine jest wytgcznym importerem produktéw tak w Polsce, jak i na
Swiecie. Ww. spétka odwiadczyta, ze nie prowadzi dziatalnosci w Unii Europejskiej lub na

terytorium panstw czionkowskich Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu i nie
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wyznaczyta na tym obszarze swojego przedstawiciela w rozumieniu art. 3 pkt 2 lit b ustawy

z dnia 12 grudnia 2003 r. o ogélnym bezpieczehstwie produktow.
Zgodnie z art. 89 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:
— pkt 1 —jest niezgodna z ustawa,

— pkt 2 — jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia,

z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.

Art. 84 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze wykonawca moze, przed uptywem terminu do
sktadania ofert, zmieni¢ lub wycofa¢ oferte. Z kolei zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jezeli
wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub
dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych
dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty
sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne

bytoby uniewaznienie postepowania.

W ocenie Izby dziatania Zamawiajgcego nie stanowity naruszenia przytoczonych

wyzej przepisow ustawy.

Ocena podniesionych przez Odwotujgcego zarzutdw w pierwszej kolejnosci wymaga
ustalenia, czy Przystepujacy jest producentem oferowanych produktow. W ocenie Izby
odpowiedz na to pytanie jest twierdzgca. Za rozstrzygajgcg w tym zakresie nalezy uznaé
definicje producenta zawartg w art. 3 pkt 2 ustawy z dnia 12 grudnia 2003 roku o ogélnym
bezpieczenstwie produktéw (Dz. U. z 2016 r., poz. 2047 z pdzn. zm.). Zgodnie z tym

przepisem okreslenie producent oznacza:

a) przedsiebiorce prowadzgcego w Unii Europejskiej lub na terytorium panstw
cztonkowskich Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA) — stron umowy
o Europejskim Obszarze Gospodarczym dziatalnos¢ polegajgcg na wytwarzaniu
produktu albo kazdag inng osobe, ktéra wystepuje jako wytworca, umieszczajgc na
produkcie bgdz do niego dotgczajgc swoje nazwisko, nazwe, znak towarowy bgdz inne
odrdzniajgce oznaczenie, a takze osobe, ktdra naprawia lub regeneruje produkt,

b) przedstawiciela wytworcy, a jezeli wytwdrca nie wyznaczyt przedstawiciela — importera
produktu, w przypadkach gdy wytworca nie prowadzi dziatalnosci w Unii Europejskiej lub
na terytorium panstw czionkowskich Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu

(EFTA) — stron umowy o Europejskim Obszarze Gospodarczym,
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Cc) przedsiebiorce uczestniczagcego w dowolnym etapie procesu dostarczania lub
udostepniania produktu, jezeli jego dziatanie moze wptywa¢ na wiasciwosci produktu

zwigzane z jego bezpieczenstwem;

Zgodnie natomiast z art. 4 pkt 20 ustawy z dnia 13 kwietnia 2016 r. o systemach
oceny zgodnosci i nadzoru rynku (t.j. z 2017 r. poz. 1398 z pbézn. zm.), przez producenta
nalezy rozumieé osobe fizyczng lub prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgca
osobowosci prawnej, ktéra projektuje i wytwarza wyréb, albo dla ktorej ten wyrdb
zaprojektowano lub wytworzono w celu wprowadzenia go do obrotu lub oddania do uzytku

pod wiasng nazwg lub znakiem.

Zaznaczy¢ nalezy rowniez, ze zgodnie z Zatgcznikiem | do Decyzji parlamentu
Europejskiego i Rady Nr 768/2008/WE z dnia 9 lipca 2008 r. w sprawie wspodlnych ram
dotyczgcych wprowadzania produktéw do obrotu, uchylajgcej decyzje Rady 93/465/EWG
(art. R1), ,producent” to kazda osoba fizyczna lub prawna, ktéra wytwarza produkt lub ktéra
Zleca zaprojektowanie lub wytworzenie produktu i oferuje ten produkt pod wtasng nazwg lub

znakiem towarowym.

W ocenie Izby nie ma watpliwosci, ze Przystepujacy jest producentem oferowanych
produktow w rozumieniu przytoczonych wyzej przepisdw unijnych oraz w rozumieniu art. 3
pkt 2 lit. b ustawy o ogdinym bezpieczenstwie produktow, a takze w rozumieniu art. 4 pkt 20
ustawy o systemach oceny zgodnosci i nadzoru rynku. Spetnianie przestanek okreslonych
wtym przepisie zostalo potwierdzone zlozonymi na wezwanie Zamawiajgcego
wyjasnieniami, popartymi oswiadczeniem spoétki Guangzhou Jindide Plastic Products Co.,
Ltd., ze jest ona jedynie wytworcg oferowanych termoséw oraz Zze nie prowadzi ona
dziatalnosci w Unii Europejskiej lub na terytorium panstw cztonkowskich Europejskiego
Porozumienia o Wolnym Handlu i nie wyznaczyta na tym obszarze swojego przedstawiciela,

natomiast Fine Dine jest wytgcznym importerem produktdéw tak w Polsce, jak i na $wiecie.

W ocenie Izby zarzuty odwotania wynikajg z btednego utozsamienia przez
Odwotujgcego wytwérey z producentem, co nie ma uzasadnienia na gruncie obowigzujgcych
przepiséw. Jednoczesnie Odwolujgcy bezpodstawnie odrzuca definicje legalne pojecia
producent, powotujgc sie na jego stownikowe znaczenie. W ocenie Izby jest to
nieuzasadnione, skoro bowiem przepisy prawa definiujg producenta, a system prawny
stanowi okreslong cato$¢, to dla potrzeb oceny produktéw oferowanych w postepowaniu
prowadzonym na podstawie ustawy Pzp, w tym oceny pod katem jakosci i bezpieczenstwa,

nie mozna abstrahowac¢ od definicji okreslonej w innym akcie prawnym.

Odnoszgc sie do zarzucanej wadliwosci oferty z powodu niewskazania nazwy

producenta w Formularzu ofertowym, podkresli¢ nalezy, ze informacje o oferowanych
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produktach wpisywane w tym Formularzu majg za zadanie zidentyfikowanie przedmiotu
oferty, co jest konieczne z uwagi na zasade niezmiennosci oferty po uptywie terminu
sktadania ofert. Oznacza to, ze informacje podane w ofercie muszg umozliwi¢
Zamawiajgcemu jednoznaczne ustalenie, jaki produkt jest oferowany, tak aby po uptywie
terminu sktadania ofert niemozliwe byto jakiekolwiek manipulowanie przedmiotem oferty oraz
aby Zamawiajgcy mégt podda¢ ocenie skonkretyzowany w ofercie produkt. Oceniajgc
znaczenie niewskazania przez Przystepujgcego nazwy producenta nalezy ustali¢, czy brak
tej nazwy powodowat brak pewnosci co do tego, jakie konkretnie produkty sg oferowane.
W ocenie Izby produkty te zostaly zidentyfikowane przez wskazanie marki handlowe;j
Przystepujgcego i symbolu. Informacje te pozwalajg ustali¢ przedmiot oferty, a Odwotujgcy —
na ktérym spoczywat ciezar dowodu — nie wykazat, ze jest inaczej, tj. ze pod wskazang
w ofercie markg handlowg i oznaczeniem funkcjonujg na rynku réwniez inne produkty. Brak

jest zatem podstaw do stwierdzenia, ze oferta Przystepujacego podlegata odrzuceniu.

Zauwazenia wymaga takze, ze Przystepujacy przediozyt wazne Swiadectwo Jakosci
Zdrowotnej oferowanych wyrobow sporzadzone przez Narodowy Instytut Zdrowia
Publicznego — Panstwowy Zakfad Higieny, Zaktad Bezpieczenstwa Zywnosci. Z tresci tego
Swiadectwa wynika, ze zostatlo ono wystawione dla Przystepujgcego i dotyczy termoséw
marki Amerbox. W zwigzku z tym, ze Przystepujgcy jest — na gruncie obowigzujgcych
przepisow — producentem oferowanych termoséw, ktérych dotyczy Swiadectwo Jakosci

Zdrowotnej, dokument ten nalezy uznac¢ za prawidtowy.

W zwigzku z powyzszym nalezy réwniez stwierdzi¢, ze oferta Przystepujgcego
poprzez ztozone wyjasnienia i uzupetnione dokumenty nie ulegta zmianie. Przystepujgcy
zaoferowat konkretne produkty i odpowiadajgc na wezwania Zamawiajgcego nie zmienit tej
oferty, przeciwnie — konsekwentnie twierdzit, ze jest producentem termoséw wskazanych
w Formularzu ofertowym. Twierdzenie Odwotujgcego, jakoby Przystepujacy dwukrotnie
modyfikowat swoje oswiadczenia dotyczgce producenta, nie polega na prawdzie. W tresci
oferty Przystepujacy wskazat na towary produkowane pod jego markg handlowg, a w wyniku
pierwszego wezwania przedstawit karty katalogowe, ktdre sg dokumentami przedmiotowymi
podlegajgcymi uzupetnieniu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W kartach tych Fine
Dine widnieje jako producent oferowanych termoséw. Jednoczesnie Przystepujacy ztozyt
oswiadczenie, ze jest producentem tych termosow. Nastepnie, w odpowiedzi na kolejne
wezwanie, Przystepujgcy podtrzymat wczesniejsze oSwiadczenie w tym przedmiocie oraz
przedstawit oswiadczenie spdtki Guangzhou Jindide Plastic Products Co., Ltd.,

potwierdzajgce, ze jest ona jedynie wytwdrcg oferowanych termosow.

Ponadto stwierdzi¢ nalezy, ze nie majg oparcia w stanie faktycznym twierdzenia

Odwotujgcego, jakoby Przystepujacy dwukrotnie byt wzywany do uzupetnienia dokumentow
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w tym samym zakresie. Z dokumentacji postepowania jasno wynika, ze zakres obu wezwan
byt rozny. W wezwaniu z 22 sierpnia 2018 r. Zamawiajgcy zadat uzupetnienia katalogu lub
strony katalogowej, z kolei w wezwaniu z 31 sierpnia 2018 r. — oSwiadczenia wytworcy, ze
nie wyznaczyt on swojego przedstawiciela w rozumieniu przywotanego wyzej przepisu
ustawy o0 ogélnym bezpieczenstwie produktu albo Ze Przystepujgcy jest jego
przedstawicielem na terenie Unii Europejskiej (panstw czionkowskich Europejskiego
Porozumienia o Wolnym Hadlu EFTA). Twierdzenia Odwotujgcego sg wiec oczywiscie

bezzasadne.

Odnoszgc sie do zarzucanej wadliwosci oferty Przystepujgcego polegajacej na
niewskazaniu w ofercie na zamiar korzystania z podwykonawcy, zarzut ten nalezy uzna¢ za
niezasadny juz tylko z tego powodu, ze jak wyzej wskazano, producentem oferowanych
termosow jest Przystepujgcy. Niezalezenie od powyzszego podkreslenia wymaga, ze
Odwotujgcy bezpodstawnie utozsamia producenta czy wytworce towardw, ktére majg byc
przedmiotem dostawy, z podwykonawcg. W swietle definicji umowy o podwykonawstwo
zawartej w art. 2 pkt 9b stawy Pzp, przedmiotem podwykonawstwa sg ustugi, dostawy lub
roboty budowlane stanowigce cze$¢ zamoéwienia publicznego. W rozpoznawanej sprawie
przedmiotem zaméwienia jest dostawa termoséw, ktdrg Przystepujgcy zamierza wykonacd
samodzielnie, a okolicznos¢, jaki podmiot wytwarza termosy bedgce przedmiotem
zamoéwienia, jest z tego punktu widzenia obojetna. Zauwazenia wymaga, ze brak mozliwosci
utozsamiania producenta/wytworcy przedmiotu dostawy, jest jednolicie podkreslany

w orzecznictwie Krajowej 1zby Odwotawcze;.
Zarzutnr 4
Zarzut jest niezasadny.

Izba ustalita, ze w Formularzu ofertowym stanowigcym Zatgcznik nr | do SIWZ
Przystepujgcy w pkt. | wpisat ,oferujemy realizacje zamdwienia za nastepujgcg cene”
i wypetnit wszystkie kolumny tabeli, ktéra przedstawia sposob obliczenia ceny. W kolumnie
.Stawka VAT” Przystepujacy wpisat 23 % i w kolumnie ,wartos¢ VAT wyliczyt kwote tego
podatku. Z kolei w pkt. 8 formularza ofertowego Przystepujgcy zaznaczyt znakiem X wariant,
ze wybor oferty ,bedzie prowadzit do powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego,
zgodnie z przepisami o podatku od towaréw i ustug (wskaza¢ nazwe/rodzaj ustugi, ktérej
Swiadczenie prowadzi¢ bedzie do jego powstania, oraz wskazacC jej wartos¢ bez kwoty

w formularzu ofertowym”.

Odwotujgcy zdaje sie nie kwestionowac faktu, ze wybodr oferty Przystepujgcego nie
bedzie prowadzit do powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego, a biorgc pod

uwage informacje na temat ceny oferty podane w punkcie | Formularza ofertowego, nie ma
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watpliwoéci, ze uwzglednia ona podatek VAT. W zwigzku z tym brak jest jakichkolwiek
podstaw do twierdzenia, ze nie wiadomo, jaka jest ostateczna cena oferty i czy nie powinna
zosta¢ dodatkowo powiekszona o podatek VAT. JednoczesSnie zauwazy¢ nalezy, ze
w Swietle orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej, oswiadczenie wykonawcy w tym
przedmiocie ma charakter informacyjny i moze podlegaé wyjasnianiu przez Zamawiajgcego
w przypadku istnienia watpliwosci. W niniejszej sprawie, mimo sposobu wypetnienia rubryk
w Formularzu ofertowym, takich watpliwosci nie byto, nie wystgpita wiec koniecznosé
wyjasniania tej kwestii. Tym bardziej nie sposob dopatrze¢ sie¢ podstaw do uznania oferty

Przystepujgcego za podlegajgca odrzuceniu.

Wobec niestwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy

odwotanie podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238 z p6ézn. zm.). Izba nie zasadzita na rzecz Zamawiajgcego kosztow zastepstwa
prawnego z uwagi na nieztozenie do akt sprawy rachunku, co — zgodnie z § 3 pkt 2 ww.

rozporzadzenia — jest warunkiem zasgdzenia takich kosztéw.

Przewodniczacy: ...........coeeeee.
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