Sygn. akt: KIO 1444/16

WYROK
z dnia 19 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 sierpnia 2016 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 sierpnia 2016 r. przez
wykonawce : Boryszew S.A Oddziat Boryszew ERG, ul. 15 Sierpnia 106, 96-500
Sochaczew w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego: 3 Regionalna Baza
Logistyczna, ul. Montelupich 3, 30-901 Krakow,

przy udziale wykonawcy KASTELL Systemy Szczotek Przemystowych J. P., P. M. Sp. z
0.0., Sp.k., ul. Urodzajna 4, 54-067 Wroclaw zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce : Boryszew S.A Oddziat Boryszew
ERG, ul. 15 Sierpnia 106, 96 - 500 Sochaczew, i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Boryszew S.A Oddziat Boryszew ERG, ul. 15 Sierpnia 106, 96-500
Sochaczew tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza kwote 3 941 zt 50 gr (stownie: trzy tysigce dziewieCset czterdziesci jeden
ztotych piecdziesiat groszy) od wykonawcy: Boryszew S.A Oddziat Boryszew
ERG, ul. 15 Sierpnia 106, 96-500 Sochaczew na rzecz zamawiajgcego:

3 Regionalna Baza Logistyczna, ul. Montelupich 3, 30-901 Krakéw
stanowigcg koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na
posiedzenie.

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

Sygn. akt: KIO 1444/16

Uzasadnienie
Zamawiajacy: 3 Regionalna Baza Logistyczna z siedzibg w Krakowie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
w przedmiocie: ,Dostawa srodkéw do odladzania sztucznych nawierzchni lotniskowych”.
Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod poz. 2016/S 050-082584 w dniu 11 marca 2016 .

Wykonawca BORYSZEW S.A. Oddziat Boryszew ERG w Sochaczewie wniost
odwolanie, zarzucajgc niezgodnos¢ z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo



zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), zwanej dalej ,,Pzp”, podjetych
przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu czynno$ci, {j.:

1. wyboru jako najkorzystniejszej - oferty ztozonej przez firme KASTELL Systemy Szczotek
Przemystowych J.P., P. M. sp. z 0.0., Sp.k. z siedzibg we Wroctawiu, zwanej dalej
JKASTELL”, ktéra:

1) nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia — naruszenie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp, a wykonawca powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, z powodu
niespetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp,

2) stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisé6w o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji - art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Odwolujgcy wnidst o powtdrzenie oceny ofert, odrzucenie oferty KASTELL
i dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej - oferty Odwolujgcego.

Odwolujgcy wyjasnit, ze Zamawiajgcy w dniu 27 czerwca 2016 r. zawiadomit
wykonawcow o wyborze oferty najkorzystniejszej - ztozonej przez wykonawce KASTELL, zas
oferte Odwolujgcego ocenit jako mniej korzystng. Wobec tej czynnosci Odwotujgcy wnidst
odwotanie. Pismem z dnia 06.07.2016 r. Zamawiajgcy anulowat ww. czynno$¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty i przystapit do ponownej analizy ofert.

W dniu 26.07.2016 r. Zamawiajgcy dokonat ponownej czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, powtarzajac tres¢ czynnosci z dnia 27.06.2016 r., nie odnoszac sie
do zarzutéw podniesionych w stosunku do wykonawcy KASTELL.

W Rozdziale V punkt A podpunkt 2) SIWZ - Zamawiajgcy wskazat, iz wykonawca dla
wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania w my$| art. 22 ust. 1 ustawy Pzp
powinien wykazac¢ spetienie warunku posiadania wiedzy i doSwiadczenia. W sytuacji, gdy
wykonawca polega w tym zakresie na zasobach innych podmiotéw powinien udowodnic,
ze bedzie dysponowat zasobami tego podmiotu niezbednymi do realizacji zamowienia.

W celu wykazania spetnienia powyzszej przestanki (Rozdziat VI pkt A ppkt 2 SIWZ) nalezato
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przedstawi¢ pisemne zobowigzanie podmiotu, na ktérego zasobach wykonawca polega.
Zamawiajgcy wymagat, aby to zobowigzanie okre$lato:

- zakres udostepnianych Wykonawcy zasobdw innego podmiotu,

- sposob wykorzystania zasobdw innego podmiotu,

- okres na jaki zasoby innego podmiotu zostang udostepnione wykonawcy przez podmiot
trzeci.

Wykonawca KASTELL zatgczyt do oferty ,Zobowigzanie do oddania do dyspozycji
niezbednych zasobow” wystawiony w Paryzu w dniu 11 kwietnia 2016 r. przez podmiot
EIFFEL GROUP France z siedzibg w Paryzu. Z treSci tego dokumentu wynika, iz firma
EIFFEL GROUP udostegpnia wykonawcy KASTELL swoje zasoby niezbedne do wykonania
zamoOwienia miedzy innymi w ten sposaéb, iz jako producent granulatu bedzie brata udziat
w realizacji zamowienia, zas wykonawca KASTELL bedzie dystrybutorem granulatu na
podstawie odrebnej umowy dystrybucyjnej.

Odwolujgcy podniést, ze firma EIFFEL GROUP z siedzibg w Paryzu nie jest
producentem zadnego Srodka chemicznego, a z pewnoscig nie granulatu do odladzania.
Wedtug dokumentow rejestrowych - jej przedmiotem dziatalno$ci jest handel, dystrybucja,
promocja, przedstawicielstwo, rozwéj wszelkich surowcow i wszelkich produktow
chemicznych. To samo wynika z tresci Umowy Spoétki EIFFEL GROUP FRANCE. Na dowéd
Odwolujgcy przedstawit kopie wyciagu z francuskiego rejestru przedsiebiorstw, wyciag ze
statutu spotki wraz z ttumaczeniem, raport firmy detektywistycznej z czynnosci sprawdzenia
zaktadu produkcyjnego firmy EIFFEL GROUP wraz z ttumaczeniem i fotografiami.

Odwotujgcy podnidst, ze przedstawione wraz z ofertg ww. ,zobowigzanie do oddania
niezbednych zasobdw do realizacji zamodwienia” zawiera nieprawdziwe oSwiadczenia i nie
spetnia warunku przewidzianego w SIWZ. Jezeli firma EIFFEL GROUP miataby uczestniczy¢
w realizacji zamowienia jako producent granulatu, to powinna tym producentem by¢. Jest to
natomiast firma handlowa, zatrudniajgca 2 osoby i posiadajgca jedynie biuro handlowe
w Paryzu. O$wiadczenie zawarte w ofercie firmy KASTELL jest oSwiadczeniem fatszywym
zawierajgcym nieprawdziwe tresci, przez co nie powinno zosta¢ uznane jako spetiajgce
wymagania SIWZ. Nie mozna zatem uznaé, iz wykonawca KASTELL udowodnit
i udokumentowat posiadanie niezbednych zasobdw do realizacji zamoéwienia, a przez to nie
wykazat spetnienia przestanek z zakresu art. 22 ust. 1 Pzp, tj. braku podstaw do



wykluczenia.

Zamawiajacy w Rozdziale VI11it.D SIWZ okreslit zakres wymaganych badan
i dokumentéw potwierdzajgcych wyniki badan dla $rodkéw odlodzeniowych w celu
wykazania, ze oferowane srodki spetniajg wymagania Zamawiajgcego w zakresie jako$ci.
Wykonawca KASTELL w ofercie nie przedstawit dokumentéw oryginalnych z badan
wykonanych w Instytucie SMI w Miami, a jedynie ttumaczenie na jezyk polski. Ponadto,

z tumaczenia wynika, iz prébka zostata przekazana do badania w dniu 15.11.2013 r., a data
dokumentu Raport z Badan wskazuje na dzien 5.02.2015 r. Odwolujgcy wskazat, ze badania
prowadzone na $rodkach do odladzania trwajg zwykle najwyzej 4 miesiace, zatem mozna
poddac¢ w watpliwos¢ daty widniejgce na ttumaczeniu. Nadto, przedtozone tlumaczenie nie
zawiera pieczeci i podpiséw Instytucji wykonujacej badanie. Nie moze zatem stanowic
podstawy do uznania, Zze przedstawiono wyniki badan wymagane przez Zamawiajacego.

Zdaniem Odwotujacego, wykonawca KASTELL nie wykazat spetnienia wymogu
przedstawienia oferty zgodniej z trescig SIWZ, postuguje sie fatszywymi o$wiadczeniami
udostepniajgcego zasoby i nie przedstawia dokumentu zrédlowego a jedynie jego
ttumaczenie.

Zamawiajgcy pismem z dnia 11.07.2016 r. wezwat wykonawce KASTELL do ztozenia
wyjasnien, poprzez przedtozenie dokumentow zawierajgcych wyniki badan korozyjnych dla
ptynu i granulatu do odladzania oraz informaciji na temat sktadu chemicznego granulatu do
odladzania. Mimo, ze dokumenty powyzsze powinny zosta¢ dotgczone do sktadanej oferty
Zamawiajgcy wyznaczyt dodatkowy termin na ich ztozenie. W piSmie z dnia 19.07.2016 r.
wykonawca KASTELL przedtozyt dokumenty: Raport z badar SMI dla oferowanych
produktéw zawierajgcy wyniki badan korozyjnych wraz z ttumaczeniem na jezyk polski oraz
dokument w jezyku angielskim zawierajgcy opis sktadu chemicznego oferowanego granulatu
- bez tltumaczenia na jezyk polski mimo wyraznego wymogu Zamawiajgcego.

W ocenie Odwolujgcego postepowanie Zamawiajgcego budzi watpliwosci co do jego
podstaw prawnych, gdyz wykonawca KASTELL nie ztozyt w terminie prawidtowej oferty
zawierajgcej wszystkie wymagane elementy. Oferta posiadata braki, ktére nie moga zosta¢
uzupetnione w toku postepowania wyjasniajgcego, a dodatkowo wykonawca KASTELL nie
wykonat w petni wezwania Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien nie zatgczajgc thumaczenia
na jezyk polski dokumentu zawierajgcego sktad chemiczny srodka odlodzeniowego.

Wobec powyzszego, oferta firmy KASTELL powinna zostat odrzucona, a wykonawca
wykluczony z postepowania jako niespetniajgcy warunku udziatu w postepowaniu.

W mys$l art. 89 ust. 1 pkt. 3 Pzp, oferta KASTELL powinna zosta¢ takze odrzucona,
gdyz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w mysl przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji.

Zgodnie z brzmieniem art. 8 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czynem
nieuczciwej konkurenciji jest opatrywanie towaréw lub ustug fatszywym lub oszukanczym
oznaczeniem geograficznym, wskazujgcym bezposrednio albo posrednio na kraj, region lub
miejscowos¢ ich pochodzenia albo uzywanie takiego oznaczenia w dziatalno$ci handlowej,
reklamie, listach handlowych, rachunkach Iub innych dokumentach. Dla zaistnienia czynu
nieuczciwej konkurenciji z art. 8 u.z.n.k. nie jest konieczne zaistnienie przestanki
wprowadzenia w bigd.

W przedmiotowym postepowaniu wykonawca KASTELL naruszyt dyspozycije art. 8
uznk, gdyz przedtozone niektére dokumenty potwierdzajgce niejako prawo do wystepowania
w postepowaniu o udzielenie zamowienia sg oznaczone w sposob nieprawidtowy.
Wymagane przez Zamawiajgcego dokumenty potwierdzajgce pozytywne wyniki badan
Srodkéw statych (granulat), wykonane przez SMIw Miami - na zgodno$¢ oferowanych
$rodkéw z normami AMS 1431 - jesli uznag¢, iz tumaczenie jest takim dokumentem,
wystawione sg na firme EIFFEL GROUP S.A. Metz, na miejsce produkciji Metz. Jak wynika
z dokumentow rejestrowych firmy EIFFEL GROUP - miejsce prowadzenia dziatalnosci
w Metz zostato wykreslone w dniu 28.11.2015 r. Fakt ten nie zostat nigdzie wyjasniony przez
wykonawce KASTELL. Oferowane produkty nie sg produkowane w Metz ani w Paryzu,

a takie dokumenty sg przedstawiane w postepowaniu przetargowym.
Firma KASTELL figuruje jako dystrybutor na rynku polskim $rodka granulowanego,



jednakze jako producent tego $rodka - dostarczajgcy dokumenty i udostepniajacy firmie
KASTELL zasoby do realizacji zaméwienia - figuruje firma EIFFEL GROUP SA z siedzibg

w miejscowosci Metz - Francja. Jest to przedsiebiorstwo handlowe zajmujgce sie dystrybucjg
Srodkéw chemicznych, a w tym granulatu do odladzania produkcji chinskiej - pochodzgcego
z innego niz wskazane na dokumentach miejsca produkcii.

Zgodnie z informacjg pochodzgcg od SMI INC w Miami badaniom powinny by¢
poddawane wszystkie $rodki do odladzania ze wskazaniem miejsca produkcji, a takze
w przypadku gdy takie miejsce produkcji ulega zmianie. Sprzeczno$¢ wynikajaca z faktu
nieprawidtowego oznaczania produktow, miejsca ich produkcji i pochodzenia wskazuja,
iz mamy do czynienia z fatszywym i oszukanczym oznaczeniem geograficznym informujacym
0 pochodzeniu towaru.

Wykonawca KASTELL naruszyt tez art. 10 uznk, poprzez oznaczenie towarow lub
ustug albo jego brak, ktére moze wprowadzi¢ klientéw w btad co do pochodzenia, ilosci,
jakosci, sktadnikéw, sposobu wykonania, przydatnosci, mozliwosci zastosowania, naprawy,
konserwaciji lub innych istotnych cech towardw albo ustug, a takze zatajenie ryzyka, jakie
wigze sie z korzystaniem z nich. Przepis ten znajduje zastosowanie do wprowadzania w btgd
co do pochodzenia komercyjnego towarow lub ustug (tak réwniez: M. Kepinski, I.
Wiszniewska (w:) Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji..., red. J. Szwaja, 1994, s.
366; odmiennie E. Nowihska, M. du Vail, Komentarz..., 2008, s. 124). Komercyjne
pochodzenie towaru lub ustugi implikuje zas nie tyle fakt wytworzenia danego produktu
w konkretnym przedsiebiorstwie, ile gwarancje, ze wszystkie towary lub ustugi oznaczone
danym oznaczeniem zostaty wytworzone pod kontrolg jednego przedsiebiorcy, ktbremu
mozna przypisa¢ odpowiedzialno$¢ za ich jako$¢ (zob. orzeczenie ETS z dnia 17
pazdziernika 1990 r. w sprawie C-10/89 SA CNL-SUCAL NV v. HAG GF AG, pkt 28

orzeczenia ETS z dnia 29 wrzesnia 1998 r. w sprawie C-39/97 Canon Kabushiki Kaisha v.
Metro-Goldwyn-Mayer Inc.

Dla Zamawiajgcego powinno by¢ istotne, kto jest producentem $rodkéw do
odladzania i gdzie je wytwarza, gdyz ma to wptyw na odpowiedzialno$¢ za produkt wobec
0so6b trzecich i jego jako$¢. Dokumenty stanowigce czg$¢ sktadowa oferty KASTELL
wskazuja, iz to firma EIFFEL GROUP jest producentem i produkuje $rodki odlodzeniowe we
Francji. W rzeczywisto$ci za$ wprowadza Zamawiajgcego w btad.

Odwolujgcy wnidst o przestuchanie $wiadkéw na okoliczno$é wyjasnienia faktu, gdzie
produkowane sg oferowane $rodki i czy oferowane srodki rzeczywiscie spetniajg normy
wymagane przez prawo i przez Zamawiajgcego. Wydaje sie, ze absolutnie nie jest
wystarczajgcym przedstawienie dokumentéw SMIw Miami wystawionych na firmy handlowe
- jak wskazujg przepisy - normy te majg by¢ spetnione przez $rodki produkowane
w konkretnych miejscach, na konkretnych instalacjach - dopiero to zapewnia o ich jako$ci.

Z pewno$cig produkcja taka nie jest prowadzona przez EIFFEL w Metz czy Paryzu we
Franciji.

Wykonawca KASTELL w dniu 8 sierpnia 2016 r. zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Przystepujgcy wnidst o oddalenie
odwotania. Przystepujgcy wyjasnit, ze wezwanie do uzupetnienia dokumentu
potwierdzajgcego sktad chemiczny odnosito sie faktycznie do ptynu Provifrost KF ECO, gdyz
informacja taka znajdowata si¢ w ttumaczeniu raportu z badan zfozonego w ofercie.
Przystepujacy jedynie z ostroznosci dotgczyt dokument zawierajgcy informacje nt. sktadu
chemicznego granulatu Ecoway SF, gdyz dokument ten w jezyku oryginatu i w tumaczeniu
na jezyk polski zostat ztozony w ofercie. Przystepujacy w ramach uzupetnienia dokumentow
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp ztozyt protokét z badania ptynu Provifrost KF ECO z dnia
2 listopada 2015 r. oraz protokét z badania granulatu Ecoway SF z dnia 6 lutego 2015 r.
wykonanych przez SMI Inc. w Miami (USA).

Przystepujgcy wyjasnit, ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu, na
potwierdzenie ktdrych ztozyt wymagane dokumenty. Nie positkowat sie przy tym zasobami
innych podmiotéw na zasadzie art. 26 ust. 2b Pzp. Potwierdzit, ze ztozyt w ofercie
zobowigzanie Eiffel Group France w Paryzu, jednak nie jest to dokument sktadany w trybie
art. 26 ust. 2b Pzp. Dokument ten zostat ztozony wytgcznie w celach informacyjnych
i stanowit rodzaj zapewnienia Zamawiajgcego, ze wykonawca jest zdolny do wykonania



zamobwienia na podstawie umowy dystrybucji zawartej z Eiffel Group. Przystepujgcy
podkreslit, ze Zamawiajgcy nie wymagat wskazania producenta oferowanych srodkow.
Ewentualna prawidlowo$¢ wskazania producenta lub jego brak pozostaje bez znaczenia dla
oceny oferty. Przystepujgcy wyjasnit takze, ze laboratorium SMI w Miami nie weryfikuje

podmiotu, ktory wystepuje o przeprowadzenie badan i wydanie certyfikatu. W treSci raportu
wskazano jedynie adres siedziby podmiotu, na rzecz ktdérego wystawiono raport z badan.

W Zadnym miejscu tego dokumentu nie wskazano nazwy producenta lub miejsca produkcji.
Ponadto, Zamawiajgcy nie oceniat pochodzenia produktéw, co potwierdza, ze jest to kwestia
bez znaczenia w tym postepowaniu.

W dniu 16 sierpnia 2016 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie. Wnidst
o oddalenie odwotania. Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie stawiat w SIWZ wymogéw co do
miejsca produkcji Srodkéw do odladzania. Zamawiajgcy potwierdzit, ze przy pierwotnej
ocenie ofert przeoczyt brak dokumentu zrédtowego — raportu z badan, a jedynie jego
ttumaczenie. Dokument ten zostat uzupetniony przez wykonawce na wezwanie z dnia 11
lipca 2016 r. w trybie art. 26 ust. 3 Pzp w dniu 19 lipca 2016 r.

W zakresie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy wskazat,
ze wykonawca KASTELL wykazat spetnienie warunku wiedzy i doSwiadczenia, okre$lonego
w pkt V lit.A ppkt 3 SIWZ, przedstawiajgc wykonanie dostawy o wymaganej wartosci
z potwierdzeniem nalezytego jej wykonania (str. 75 i 16 oferty). Wykonawca spetnit zatem
warunek samodzielnie bez konieczno$ci postugiwania sie zasobami podmiotéw trzecich.
Zarzut w tym zakresie jest catkowicie bezzasadny.

Zamawiajacy wyjasnit, iz jego obowigzkiem jest wezwanie wykonawcy do
uzupeienia dokumentow, w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, ktére sg wymagane w celu
potwierdzenia, ze oferowany przedmiot zamowienia spetnia wymagania Zamawiajgcego
okreslone w SIWZ.

Zamawiajgcy podniost réwniez, ze zarzut, iz ztozenie oferty przez KASTELL stanowi
czyn nieuczciwej konkurenciji nie zostat przez Odwotujgcego udowodniony. Z tresci
uzupetnionych przez KASTELL dokumentow — raportu z badan wraz z thumaczeniem — nie
wynika, ze granulat poddany badaniom zostat wyprodukowany w Metz. Nazwa ta wystepuje
jedynie na stronie pierwszej ww. raportu w adresie podmiotu, na rzecz ktérego raport zostat
wystawiony. Dokument ten nie zawiera zadnej informacji, w jakim miejscu granulat zostat
wyprodukowany. Ponadto, informacja taka nie byta wymagana przez Zamawiajgcego
w przedmiotowym postepowaniu, gdyz nie ma ona dla Zamawiajgcego zadnego znaczenia.
Dostawy muszg spetnia¢ wymagania i parametry techniczne.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony i uczestnika
postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy jest uprawniony do wniesienia
odwotania, w mysl art. 179 ust. 1 Pzp.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego przez
wykonawce KASTELL Systemy Szczotek Przemystowych J. P., P. M. Sp. z 0.0., Sp.k. po
stronie Zamawiajgcego, tj. zgodnie z przestankami wynikajgcymi z art. 185 ust. 2 3 Pzp.

Izba rozpoznata odwotanie w zakresie zarzutow zawartych w odwotaniu, tj. stosownie
do art. 192 ust. 7 Pzp. Izba wzieta pod uwage w tym miejscu, ze Odwotujgcy ziozyt na
rozprawie fragment kopii tumaczenia dokumentu z dnia 6 lutego 2014 r. wystawionego przez
SMIInc. w Miami (USA) nr REF: 1311-177 na rzecz Eiffel Group w Metz (Francja),
podnoszgc nowy zarzut, ktéry nie zostat zawarty w odwotaniu, ze przedstawiony przez
wykonawce Raport z badan z dnia 6 lutego 2015 r. jest nieaktualny, gdyz zostat wydany
ponad dwa lata wcze$niej, podczas gdy zgodnie z wiasciwg norma, badania granulatu do
odladzania nalezy powtarza¢ co najmniej raz na dwa lata. Izba uznata, ze zarzut ten,
stosownie do art. 192 ust. 7 Pzp nie moze podlega¢ rozpoznaniu w ramach niniejszego



postepowania, gdyz nie zostat przedstawiony w odwotaniu.
Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej
przez firme KASTELL, ktéra nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkow
zamébwienia, a wykonawca powinien zosta¢ wykluczony z postepowania z powodu
niespetniania warunkow udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp.

Izba uznata zarzut powyzszy za niezasadny. Odwolujgcy wywodzit zarzut
niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ, ktora stanowi podstawe do odrzucenia oferty
w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, z niespetnienia przez wykonawce KASTELL warunkow
udziatu w postepowaniu. W toku rozprawy Odwotujgcy przyznat jednak, ze ww. wykonawca
wykazat spetienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganej wiedzy
i doswiadczenia (pkt V lit.A ppkt 2 SIWZ), poprzez przedstawienie w ofercie wykonanej
dostawy o odpowiedniej wartosci, zrealizowanej samodzielnie przez tego wykonawce
(Wykaz dostaw — str. 16 oferty, poSwiadczenie nalezytego wykonania — str. 76 oferty).
Wobec powyzszego, w celu wykazania spetniania tego warunku wykonawca KASTELL nie
miat jakiejkolwiek potrzeby korzystania z zasobéw podmiotu trzeciego. Potwierdza to
w sposéb niewatpliwy, Ze zobowigzanie firmy Eiffell Group France ziozone w ofercie
wykonawcy KASTELL, niezaleznie od jego tresci, nie miato i nie moze mie¢ jakiegokolwiek
znaczenia dla oceny, ze wykonawca KASTELL wykazat spetnianie warunku wiedzy
i doSwiadczenia.

Odwotujgcy podnosit takze niespetnienie przez wykonawce KASTELL warunku
udziatu w postepowaniu dotyczgcego posiadania odpowiedniego potencjatu technicznego

i 0séb zdolnych do realizacji zaméwienia. Zamawiajgcy odniést sie do tego warunku w pkt V
lit.A ppkt 3 SIWZ. Jak jednoznacznie wynika z tre$ci tego postanowienia, Zamawiajgcy nie
sprecyzowat tego warunku w SIWZ spos6b szczegbtowy — pozostajgc jedynie przy brzmieniu
blankietowym, wynikajgcym z tresci przepisu art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp. Zamawiajgcy wymagat
potwierdzenia spetniania tego warunku, poprzez ztozenie przez wykonawce oSwiadczenia

0 jego speianiu. Fakt ztozenia stosownego o$wiadczenia przez wykonawce KASTELL nie
byt kwestionowany przez Odwotujgcego.

Z powyzszego wynika, ze rébwniez w zakresie wykazania spetniania warunku
dysponowania odpowiednim potencjatem i osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia,
wykonawca KASTELL wykazat spetnienie warunku zgodnie z wymaganiami SIWZ i wobec
tego nie miat potrzeby korzysta¢ z zasobdw podmiotu trzeciego, ktéry miatby udostepnia¢
mu swoje zasoby w celu wykazania spetniania tego warunku udziatu w postepowaniu.
Zlozone zatem w ofercie KASTELL ,zobowigzanie” firmy Eiffel Group France takze nie miato
zadnego znaczenia dla oceny spetniania przez wykonawce KASTELL warunku dotyczgcego
posiadanego potencjatu technicznego i osobowego.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba stwierdzita, Zze warunki udziatu w postepowaniu,
okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ zostaty przez wykonawce KASTELL wykazane,
wobec czego wykonawca ten nie podlega wykluczeniu. Nie ma tez Zadnych podstaw do
kwestionowania tego faktu w oparciu o o§wiadczenie (zobowigzanie) firmy Eiffel Group SA,
ktore zostato ztozone przez wykonawce KASTELL bez jakiegokolwiek zwigzku
z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ w zakresie warunkéw udziatu
w postepowaniu.

Dokument ,,Zobowigzanie do oddania do dyspozycji niezbednych zasobdw” na rzecz
wykonawcy KASTELL wystawiony zostat w Paryzu w dniu 11 kwietnia 2016 r. przez podmiot
EIFFEL GROUP France z siedzibg w Paryzu. Z tresci tego dokumentu wynika, iz firma
EIFFEL GROUP udostegpnia wykonawcy KASTELL swoje zasoby niezbedne do wykonania
zamoOwienia miedzy innymi w ten sposadb, iz jako producent granulatu bedzie brata udziat
w realizacji zamoéwienia, zas wykonawca KASTELL bedzie dystrybutorem granulatu na
podstawie odrebnej umowy dystrybucyjnej. Nalezy zauwazyc¢, ze oswiadczenie z dnia 14
kwietnia 2016 r. o identycznej treci zostato ztozone w ofercie KASTELL réwniez przez firme
Proviron Industroies nv z siedzibg w Hemiksen (Belgia) w odniesieniu do dostawy ptynu
Provifrost KF ECO. Tre$¢ obu ,zobowigzan” zostata opracowana wedtug tego samego
wzorca.

Izba stwierdzita, ze ww. dokument ,Zobowigzanie do oddania do dyspozycji
wykonawcy KASTELL swoich zasobow przez firme Eiffel Group [...]" w postaci granulatu nie
byt wymagany przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu. Zostat on ztozony



w ofercie KASTELL jedynie z inicjatywy wiasnej samego wykonawcy. W szczegolnosci
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nalezy podkresli¢, ze jego zfozenie nie miato na celu wykazania spetniania warunku
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania
zamoOwienia, gdyz jak juz wskazano powyzej, warunek ten nie zostat w ogdle sprecyzowany
przez Zamawiajgcego w SIWZ. Dokument powyzszy zawarty w ofercie KASTELL nie moze
by¢ zatem oceniany w kontekScie art. 26 ust. 2b Pzp, gdyz nie petni on roli dokumentu
zfozonego w celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Jak wyjasnit
Przystepujacy, dokument ten ztozony zostat wytgcznie w celach informacyjnych.

Podkresli¢ takze nalezy, ze Zamawiajacy nie wymagat wskazania w ofercie
producenta granulatu, ani jakichkolwiek innych srodkéw odladzajgcych. Zamawiajacy
wyjasnit na rozprawie, ze pochodzenie oferowanego produktu (w tym - granulatu) nie ma
zadnego znaczenia w niniejszym postepowaniu, gdyz to odpowiednie wiasciwosci granulatu
majg istotne znaczenie, bez wzgledu na miejsce jego wyprodukowania. Wtasciwosci
granulatu miaty zosta¢ natomiast potwierdzone wynikami badan wykonanych przez
akredytowane laboratorium. W tym zakresie wykonawca KASTELL ztozyt wymagane
dokumenty (ttumaczenie w ofercie, wtasciwy dokument zrédtowy — w ramach uzupetnienia z
dnia 19 lipca 2016 r.). Ponadto, Zamawiajgcy wyjasnit, ze w SIWZ (zatgcznik nr 9 Wzér
umowy - §7) przewidziano dodatkowe sprawdzenie wtasciwo$ci dostarczanego granulatu
przed dokonaniem zaptaty za dostawy, poprzez wykonanie dodatkowych badan
dostarczonego produktu w Instytucie Technicznym Wojsk Lotniczych. Informacja na temat
producenta srodkéw odlodzeniowych lub jej brak w ofercie nie miata zatem zadnego
znaczenia dla oceny oferty, w tym w szczegdlnosci w zakresie zgodnosci treci oferty
z trescig SIWZ, gdyz zadne wymagania w tym zakresie w SIWZ nie zostaty okreslone.

W odniesieniu do zarzutu niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ Odwotujacy
podnosit takze, ze wykonawca KASTELL nie ztozyt w ofercie dokumentu potwierdzajgcego
wyniki badan oferowanego granulatu, zgodnie z wymogami Rozdziatu VI 1it.D SIWZ, gdzie
Zamawiajgcy okreslit zakres wymaganych badan i dokumentéw potwierdzajgcych wyniki
badan dla $rodkéw odlodzeniowych w celu wykazania, ze oferowane srodki spetniajg
wymagania Zamawiajgcego w zakresie jakosci.

Wykonawca KASTELL faktycznie w ofercie nie przedstawit dokumentu (oryginatu lub
kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem) z dnia 6 lutego 2016 r. z wynikami badan
Srodka ECOWAY SF wykonanych w Instytucie SMl w Miami, a jedynie jego ttumaczenie na
jezyk polski. Dokument taki zostat jednak prawidtowo uzupetniony przez wykonawce na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 11 lipca 2016 r., dokonane w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.
Stwierdzi¢ nalezy przy tym, ze raport z wykonanych badan produktu, wymagany w celu
potwierdzenia wymagan jakosciowych przedmiotu zamowienia, jest dokumentem, o kidérym
mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp, ktdéry w przypadku braku jego ztozenia w ofercie lub gdy
zawiera on btedy lub braki podlega uzupetnieniu na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp. W takim
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przypadku zamawiajgcy ma obowigzek wezwac¢ wykonawce do uzupetnienia takiego
dokumentu. Dziatanie Zamawiajacego w powyzszym zakresie w badanym postepowaniu
byto w petni uprawnione.

W wezwaniu z dnia 11 lipca 2016 r. Zamawiajgcy wskazat, ze dla ptynu Provifrost KF
ECO zalgczono w ofercie ttumaczenie na jezyk polski dokumentu z dnia 2 listopada 2015 r.
potwierdzone za zgodnos$¢ z oryginatem, a dla granulatu ECOWAY SF tlumaczenie na jezyk
polski dokumentu z dnia 6 lutego 2015 r., ktére to thumaczenia nie mogg by¢ uznane za
dokumenty wymagane przez Zamawiajgcego w rozdz. V1 lit.D pkt 6 i 7 oraz pkt 8 SIWZ
Zamawiajgcy wezwat zatem do uzupetnienia dokumentow we wiasciwej formie, {j. kopii
dokumentow poswiadczonych za zgodno$¢ z oryginatem wraz z ttumaczeniem na jezyk
polski w terminie do 15 lipca 2016 r. nastepnie na wniosek wykonawcy, termin ten zostat
przedtuzony do dnia 19 lipca 2016 r.

Zarzut, iz Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu naduzyt swojego
uprawnienia w tym zakresie jest bezpodstawny. Wyznaczenie dodatkowego terminu
(przedtuzenie terminu) na uzupetnienie dokumentéw, na wniosek wykonawcy, stanowi
uprawnienie Zamawiajgcego i jesli nie narusza to art. 7 ust. 1 Pzp, to jest
w pelni prawidtowe i dopuszczalne. W tym zakresie Odwotujgcy nie wykazat,



ze Zamawiajgcy naduzyt swojego uprawnienia lub naruszyt swoim dziataniem zasade
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

Zarzut, iz w piSmie z dnia 19.07.2016 r. wykonawca KASTELL przedfozyt dokument
w jezyku angielskim zawierajgcy opis sktadu chemicznego oferowanego granulatu - bez
thumaczenia na jezyk polski, nie potwierdzit sie. Wykonawca KASTELL wyjasnit kwestie
uzupetnionej informacji o sktadzie chemicznym, ktéra zostata przedtozona w ofercie w jezyku
polskim i wymagata uzupetnienia jedynie w czesci.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, gdyz oferta zlozona przez firme KASTELL stanowi
czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt. 3 Pzp, oferta podlega odrzuceniu, jesli jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej

konkurenciji.

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy podnosit, Ze wykonawca KASTELL
naruszyt dyspozycje art. 8 u.z.n.k., ,gdyz przediozone niektére dokumenty potwierdzajgce
niejako prawo do wystepowania w postepowaniu o udzielenie zamdwienia sg oznaczone
w sposoéb nieprawidtowy”. W szczegdlnosci Odwotujgcy wskazywat na raport z dnia 6 lutego
2015 r. z badan srodkéw statych (granulatu), wykonane przez SMIw Miami - na zgodno$é
oferowanych $rodkéw z normami AMS 1431, wystawiony dla EIFFEL GROUP S.A. Metz,
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ktéry zdaniem Odwotujgcego wskazuje na falszywe lub oszukancze oznaczenie
geograficzne produktu ECOWAY SF.

Zgodnie z brzmieniem art. 8 u.z.n.k., czynem nieuczciwej konkurencji jest
opatrywanie towardw lub ustug falszywym lub oszukanczym oznaczeniem geograficznym
wskazujgcym bezposrednio albo posrednio na kraj, region lub miejscowos¢ ich pochodzenia
albo uzywanie takiego oznaczenia w dziatalnosci handlowej, reklamie, listach handlowych,
rachunkach lub innych dokumentach. Oznaczenia geograficzne to wszelkiego rodzaju
odniesienia wskazujgce bezposrednio lub posrednio kraj, region lub miejscowosé
pochodzenia towaru lub ustugi.

Izba ustalita, ze kwestionowany przez Odwotujgcego ww. dokument ztozony w ofercie
(uzupetniony przy pi$mie z dnia 19 lipca 2016 r.) nie zawiera zadnej informacji, ktéra
wskazuje miejsce produkcji granulatu ECOWAY SF, ktérego dotyczy dany raport
(w szczegolnosci - miejscowosci Metz we Francji). We wskazanym dokumencie miejscowosé
Metz zostata jedynie podana jako miejsce siedziby ww. firmy - adresata raportu z badan.
Powyzsze nie moze by¢ utozsamiane z faktem, ze ww. firma jest producentem granulatu lub
tez z faktem, ze miejsce siedziby ww. firmy jest miejscem produkcji granulatu. Odwotujgcy
nie przedstawit Zadnych dowoddw na potwierdzenie, ze raport z badan granulatu jest
wystawiany wytacznie dla producenta, a wrecz przeciwnie, stwierdzit na rozprawie,
ze zlecenie badan srodka odlodzeniowego moze by¢ dokonane przez kazdy podmiot, ktory
jest zainteresowany uzyskaniem wynikow takich badan, niezaleznie od tego czy jest on
producentem czy tez nie. Powyzsze potwierdza takze tre$¢ pisma firmy SMI Inc. w Miami
z dnia 27.06.2016 r. O$wiadczenie SMI Inc. w Miami nie wyklucza mozliwo$ci wykonania
badan na zlecenie podmiotu, ktory nie jest producentem. SMI Inc. wskazato, ze specyfikacje
Srodkéw do odladzania i zapobiegajacych oblodzeniu powierzchni samolotéw przewidujg
.Badania odbiorcze partii”’, w ramach ktérych dla kazdej partii badane sg takie parametry jak
wspodiczynnik zatamania Swiatta, temperatura krzepniecia, lepkos¢, zawartos¢ wody,
temperatura zaptonu, zawarto$¢ chlorkéw, pH i ciezar wtasciwy. Takie badania przewidziat
réwniez Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu. W ww. piSmie wskazano rowniez,
ze adres poddany w protokole z badan nie zawsze musi by¢ adresem zakfadu
produkcyjnego.

Izba nie uwzglednita wniosku Odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z zeznah
Swiadkow - przedstawicieli wykonawcy KASTELL i EIFFEL GROUP FRANCE na okolicznos¢
wyjasnienia, gdzie produkowane sg oferowane srodki i czy oferowane $rodki rzeczywiscie
spetniajg normy wymagane przez prawo i przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy nie
sprecyzowat tezy dowodowej we wskazanym zakresie, w szczegolnosci nie wskazat
konkretnych okolicznosci i faktow, ktére miatyby zosta¢ wykazane za pomoca zeznan
Swiadkow. Wskazanie miejsca produkcji oferowanych $rodkéw odlodzeniowych nie byto
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wymagane w przedmiotowym postepowaniu, a zatem okolicznos$¢ ta nie miata istotnego
znaczenia przy ocenie tresci oferty. Pozostate okoliczno$ci — tj. czy oferowane Srodki
rzeczywiscie spetiajg normy wymagane przez prawo i przez Zamawiajgcego, w zakresie
wymaganym w przedmiotowym postepowaniu zostaty wykazane za pomocg zfozonych
dokumentdéw w postepowaniu przed Zamawiajgcym.

W zakresie zarzutu popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa w art.
10 u.z.n.k., poprzez takie oznaczenie towardw lub ustug albo jego brak, ktére moze
wprowadzi¢ klientdbw w bigd co do pochodzenia, iloSci, jakosci, sktadnikdw, sposobu
wykonania, przydatno$ci, mozliwosci zastosowania, naprawy, konserwacji lub innych
istotnych cech towaréw albo ustug, a takze zatajenie ryzyka, jakie wigze sie z korzystaniem z
nich, tj. wprowadzania w btgd co do pochodzenia komercyjnego towaréw lub ustug, Izba
uznata zarzut rowniez za niezasadny.

Odwolujgcy podnosit w tym miejscu, ze dla Zamawiajgcego powinno by¢ istotne, kto
jest producentem $rodkéw od odladzania i gdzie je wytwarza, gdyz ma to wptyw na
odpowiedzialno$¢ za produkt wobec osob trzecich i jego jakosé. Jest to postulat, ktory
powinien by¢ zgloszony Zamawiajgcemu na etapie formutowania (ogloszenia) tresci SIWZ
Na obecnym etapie — oceny ofert — zmiana wymagan przez Zamawiajgcego zawartych
w SIWZ jest niedopuszczalna. Ponadto, jak wskazano powyzej - dokument ztozony w ofercie
przez wykonawce KASTELL - raport z badan granulatu ECOWAY SF z dnia 6 lutego 2015 r.
nie potwierdza tezy Odwotujgcego, iz firma EIFFEL GROUP wskazata siebie jako
producenta ww. Srodka, ktéry jest produkowany we Francji (w Metz). Nie ma zatem podstaw
do przyjecia, ze dokument ten wprowadza Zamawiajgcego w btgd co do prawidtowego
oznaczenia miejsca pochodzenia i wytworzenia oferowanego produktu. Zawarcie za$
okreslenia EIFFEL GROUP jako ,producenta” w treSci zobowigzania ww. podmiotu z dnia 11
kwietnia 2016 r. nie dowodzi dziatania wykonawcy KASTELL, polegajacego na oznaczeniu
granulatu, ktére moze wprowadzi¢ klientéw w bfgd co do pochodzenia tego produktu.
Zobowigzanie zostato ztozone przez firme EIFFEL GROUP, ktéra ponosi odpowiedzialno$¢
za jego tresé. Czyn, o ktbrym mowa w art. 10 u.z.n.k. moze by¢ popemiony tylko przez tego
przedsiebiorce, ktéry dokonuje oznaczenia produktu. W tym przypadku, nawet gdyby uznac,
ze EIFFEL GROUP nie jest producentem granulatu ECOWAY SF, to nie mozna przypisac
takiego dziatania wykonawcy KASTELL.

Biorac pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak na
wstepie, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1i2 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia

15 marca 2010 roku w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).
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