Sygn. akt: KIO 2562/12
WYROK
z dnia 30 listopada 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 listopada 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 22 listopada 2012 r. przez
wykonawce WIKA Sp. z o.0., 44 — 100 Gliwice, ul. Toszecka 17 w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Tramwaje Slaskie S.A., 41 — 506 Chorzéw, ul.

Inwalidzka 5,

przy udziale wykonawcy P......... S Agencja Handlowo-Ustugowa TRANZAX,
85 — 168 Bydgoszcz, ul. Ujejskiego 30 zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwoftanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce - WIKA Sp. z o.0., 44 — 100 Gliwice, ul.

Toszecka 17, i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zi. 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce WIKA Sp.

z 0.0., 44 — 100 Gliwice, ul. Toszecka 17 tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcy WIKA Sp. z o0.0., 44 — 100 Gliwice, ul. Toszecka 17 na
rzecz zamawiajacego Tramwaje Slaskie S.A., 41 — 506 Chorzéw, ul. Inwalidzka 5
kwote 3 597zk. 75 gr. (stownie: trzy tysiace piecset dziewiecdziesiat siedem ztotych

siedemdziesiat pie¢ groszy) z tytutu zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych ( Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: .....cccociiiiiiiiiiiiiieeeee,



Sygn. akt: KIO 2562/12
Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione przez wykonawce - WIKA sp. z 0.0. z Gliwic ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, Nr
113, poz. 759 ze zm.) (ustawa Pzp) od czynnosci Zamawiajgcego - Tramwaje
Slaskie S.A. Chorzéw w postepowaniu o udzielenie zamdwienia prowadzonym w
trybie przetargu pisemnego pn.: ,Dostawa czesci i podzespotow podwozia wagonu
105N” w zakresie czesci 12. Zdaniem wykonawcy czynnosci zamawiajgcego podjete
w tym postepowaniu naruszajg przepisy ustawy Pzp, a mianowicie art. 24 ust. 2 pkt.
3i4 oraz ust. 4, art. 89 ust. 1 pkt. 21 5, oraz art. 7 ust. 1 ust. 2, a takze art. 26 ust. 3
wskazanej ustawy Pzp. Wskazujgc na powyzsze naruszenia wniost o:
1) uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego - wyboru najkorzystniejszej oferty dla czesci 12

zamowienia;
2) nakazanie zamawiajgcemu powtorzenia badania ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty

dla czesci 12 zamowienia oraz
3) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania.
Stwierdzit réwniez, ze (...) Odwotujacy posiada interes prawny we wniesieniu
odwotania albowiem dla czesci 12 zamdwienia oferta Odwotujgcego w przypadku
wykluczenia z  postepowania ,TRANZAX" P....... S bedzie
najkorzystniejszg. W uzasadnieniu wykonawca wskazat, ze w dniu 14 listopada 2012
roku Zamawiajgcy powiadomit uczestnika przedmiotowego postepowania
prowadzonego w trybie przetargu pisemnego pn.: ,Dostawa czesci i podzespotow
podwozia wagonu 105 N” o wyborze oferty firmy TRANZAX P....... S z
Bydgoszczy [dalej TRANZAX], jako najkorzystniejszej dla czesci nr 12, na podstawie
kryteribw oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Dokonujgc wyboru oferty tego wykonawcy Zamawiajacy naruszyt przepisy ustawy,
albowiem wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace
mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania, a jego oferta nie spetnia
warunkéw okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (siwz). Z
uwagi na powyzsze okolicznosci, wybrany wykonawca powinien by¢ wykluczony z
postepowania, a jego oferta odrzucona. W zakresie zarzutu ztozenia nieprawdziwych
informacji majacych wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego
postepowania stwierdzit w szczegdlnosci, ze wykonawca TRANZAX, sktadajac oferte

na dostawe czesci i podzespotéw podwozia wagonu 105N dla czesci 12, zaoferowat



tozyska polskiej marki VTL, oswiadczajgc niezgodnie z prawda, iz jest ich
producentem i w zwigzku z czym nie dotaczyt certyfikatu autoryzowanego
dystrybutora. Przedmiotowe o$wiadczenie zawarte w pismach oferenta z dnia
31.10.2012 r. i 09.11.2012 r. jest niezgodne ze stanem faktycznym, albowiem
wykonawca nie jest producentem fozysk. W tym przypadku stwierdzit, ze (...)
Przedsiebiorca podejmuje dziatalnos¢ gospodarczg po ztozeniu wniosku o wpis do
Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziatalno$ci Gospodarczej, w ktérej okresla jej
przedmiot. Wykonawca P...... S...... wpisany do ewidencji w dniu 1 pazdziernika
1991 roku prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Agencja Handlowo -
Ustugowa ,TRANZAX" P........ S , ktéra nie obejmuje produkcji. Zatgczone
przez ,TRANZAX" P....... S do oferty prawo ochronne na znak towarowy
potwierdza jedynie prawo tego oferenta do znaku towarowego ,VTL”, a nie
okolicznos¢, ze jest on producentem tozysk oznaczonych tym znakiem”. Zwrdcit
takze uwage, ze z pisma z dnia 31.10. 2012 r. wynika, ze oferowane fozyska sg
polskiej produkcji, a ich produkcja odbywa sie na podstawie umowy licencyjnej.
Zatem (...) Skoro oferent jest producentem tozysk i przystuguje mu prawo ochronne
do znaku, to nie bardzo wiadomo, kto komu i w jakim celu udzielit licencji. Z kolei (...)
z pisma z dnia 09.11.2012r. wynika, ze tozyska sg produkowane sg przez oferenta i
pochodzg bezposrednio z jego fabryk (tzn. z ilu fabryk, skoro miejsce prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej, zgodnie z wpisem do ewidencji jest tylko jedno (w
Bydgoszczy, przy ul. Ujejskiego 30)". Zdaniem wnoszacego odwotanie (...),
poniewaz z wpisu P......... S T do Ewidencji Dziatalnosci Gospodarcze;j
wynika, ze nie prowadzi on jakiejkolwiek dziatalnosci gospodarczej w zakresie
produkcji, w szczegolnosci nie prowadzi produkcji tozysk, to nie moze On
wyprodukowac¢ tozysk stanowigcych przedmiot zamodwienia w niniejszym
postepowaniu”. Zdaniem Odwotujgcego (...) Posrednio okolicznos$¢ powyzsza wynika
rowniez z zatgczonego do oferty Katalogu (wymagany przez S1WZ). Katalog ten nie
zawiera bowiem informacji takich jak dane konstrukcyjne, a w tym np. sposéb
oznaczenia tozysk. Oznaczenia dodatkowe stosowane przy opisie fozyska mogq
rézni¢ sie miedzy poszczegolnymi producentami. Dlatego tez informacje te
umieszczane sg W czesci opisowej katalogdw producentéw. Ma to na celu
uszczegotowienie i zabezpieczenie sie przed zastosowaniem nieprawidtowego
tozyska. Nie wiadomo zatem jakie doktadnie tozyska zostaty w przedmiotowym

zamowieniu zaoferowane i, co wazniejsze, jakie beda do zamawiajgcego



dostarczone. W konkluzji wykonawca stwierdzit, ze wykonawca wybrany (...) ziozyt
niezgodne z prawdg informacje majace wptyw na wybor oferty, a przez to naruszyt
przepisy ustawy. W zakresie tego zarzutu wskazat na art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy
Pzp, ktéry stanowi, (...) ze zamawiajacy wyklucza z postepowania wykonawcow,
ktérzy ztozyli nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace mie¢ wptyw na
wynik postepowania. Czynnos¢ wykluczenia na podstawie przywotanego przepisu
moze by¢ dokonana w razie kumulatywnego spetnienia dwéch przestanek: ztozenia
nieprawdziwych informacji oraz wptywu informacji na wynik postepowania. Wptyw
moze mie¢ charakter bezposredni (verba legis ,majgce wptyw”), gdy wprost rzutuje
na wynik postepowania - wybér najkorzystniejszej oferty lub posredni (verba legis
,mogace mie¢ wptyw”), gdy na danym etapie postepowania wybér oferty jeszcze nie
nastapit, lecz informacje majgq znaczenie dla mozliwosci uzyskania zamdéwienia przez
danego wykonawce. Informacja sg nieprawdziwe kiedy prezentujg stan inny, niz w
rzeczywistosci. Niezgodno$¢ powinna mieC charakter obiektywny w danych
okolicznosciach faktycznych i prawnych”. Stwierdzit rowniez, ze (...) Ztozenie
nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik postepowania nie stanowi btedu
w rozumieniu art. 26 ust. 3 ustawy (wyrok KIO z 14.4.2011 r., sygn. akt KIO 706/11).
W zakresie zarzutu niewykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu
wskazat na rozdziat Xl Opisu Sposobu Przygotowania Ofert specyfikacji zgodnie z
ktérym (...) ofertg jest oryginat wypetnionego formularza oferty dla wybranej czesci
zamowienia z wymaganymi oswiadczeniami i dokumentami, ze oferowane dostawy
odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego. Wykonawca byt
zobowigzany zgodnie z ust. 3.2.6.1. opisu dotgczy¢ do oferty katalogi producentow
tozysk wraz ze stosownym certyfikatem autoryzowanego dystrybutora”. Dalej podat,
ze (...) Mimo wezwania Wykonawca nie dotgczyt certyfikatu, a jednoczesnie wskazat
niezgodnie z prawdg na to, iz jest producentem”. Podkreslit jednoczesnie, ze (...)
Wykonawca w procedurze ubiegania sie o udzielenie zamdwienia publicznego
powinien dotozy¢ nalezytej starannosci, aby wykazaé, ze spetnia warunki udziatu w
postepowaniu i nie podlega wykluczeniu z postepowania. Wszelkie zaniechania w
tym zakresie niosg dla wykonawcy negatywne konsekwencje. Wskazat takze, ze (...)
Zgodnie z art. 7 Ustawy Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji
oraz réwne traktowanie wykonawcéw. Czynnosci zwigzane z przygotowaniem oraz

przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamowienia wykonujg osoby



zapewniajgce bezstronnos¢ i obiektywizm. Zamowienia udziela sie wytgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustaw. Udziat w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego wymaga zachowania przez wykonawcow
nalezytej starannosci na kazdym etapie postepowania, w szczegdlnosci przy
przygotowywaniu oferty i wymaganych zgodnie z art. 25 ust. 1 oswiadczen i
dokumentow. Nalezyta starannos¢ wymagana od profesjonalnego uczestnika rynku
zamoéwien publicznych obejmuje koniecznoS¢ oceny i weryfikacji informacji
podawanych w celu wykazania spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu
niezaleznie od tego, czy pochodzg od samego wykonawcy ubiegajgcego sie o
udzielenie zamodwienia, czy od innych osob i podmiotdéw na ktére wykonawca sie
powotuje. Przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 statuuje bezwzgledny obowigzek
zamawiajacego wykluczenia wykonawcy, ktéry ziozyt nieprawdziwe informacije
majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania oraz niewykazania
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Ratio legis powotanego przepisu
Ustawy jest eliminacja z postepowania wykonawcéw, ktérzy oswiadczyli nieprawde w
celu uzyskania zamdwienia, a tym samym zabezpieczenie stusznego interesu
zamawiajacych. Przepisy Ustawy nie zawierajg, zadnej przestanki umozliwiajgcej
uchylenie sie Wykonawcy od skutkow nieprawdziwego oswiadczenia. Z literalnej
interpretacji wynika, ze zamawiajacy jest zobowigzany do dokonania wykluczenia
bez badania, czy zlozenie informacji nieprawdziwych nosi znamiona winy
wykonawcy. Zgodnie z art. 24 ust. 4 Pzp oferte zlozong przez wykonawce

wykluczonego z postepowania uznaje sie za odrzucong z mocy prawa”. W zwigzku z

powyzszym - zdaniem Odwotujacego - sa podstawy do odrzucenia oferty
wykonawcy ,TRANZAX" P.......... Sl z Bydgoszczy.
Przystepujacy wykonawca - ,TRANZAX® P....... S , zgtaszajacy

przystapienie po stronie Zamawiajgcego wnidst o oddalenie odwotania podnoszac,
ze nie ztozyt nieprawdziwych informacji, a jego oferta potwierdza warunki
wymagane w niniejszym postepowaniu. W szczegdélnosci podat, ze (...) Definicja
.producenta" oraz ,dystrybutora" nie jest jednolita w prawie polskim oraz w prawie
UE. Zgodnie z definicjg zawartg w ustawie z dnia 12 grudnia 2003 r. o ogolnym
bezpieczenstwie produktéw (Dz. U. z dnia 31 grudnia 2003 r.), producentem jest cyt.
.przedsiebiorca prowadzacy w Unii Europejskiej lub na terytorium panstw

cztonkowskich Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA) - stron umowy



o Europejskim Obszarze Gospodarczym dziatalnos¢ polegajacg na wytwarzaniu
produktu albo kazdg inng osobe, ktéra wystepuje jako wytwdrca, umieszczajac na
produkcie badz do niego dotgczajgc swoje nazwisko, nazwe, znak towarowy badz
inne odrdzniajgce oznaczenie, a takze osobe, ktéra naprawia lub regeneruje produkt,
"(vide: art. 3 pkt 2 lit. a ww. ustawy - za dyrektywg UE nr 92/59/EWG o ogdlnym
bezpieczenstwie produktu). Z powyzszej definicji wynika wprost i jest szeroko
stosowane w realiach obecnej gospodarki, ze za producenta uwaza sie nie tylko ten
podmiot, ktéry bezposrednio wytwarza dany produkt (klasyczna, waska postaé
.produkcji"), ale rowniez ten, ktéry wystepuje jako wytwoérca, podczas gdy sam
proces produkcji jest realizowany w czesci, a nawet w catosci przez osobe trzecia,
dziatajagcg na jego zlecenie (outsourcing produkcji). Sktadane Zamawiajgcemu
oswiadczenia Przystepujgcego dotyczyly wiasnie tej drugiej formy ,produkcji”, ktéra
nie wymaga od Przystepujgcego posiadania wtasnej fabryki tozysk. Wystarczajace
pozostaje tu, ze Przystepujacy jest wtascicielem znaku towarowego VTL i podzleca
produkcje tozysk okreslonych typow, oznaczonych tym znakiem, na podstawie
stosownych uméw licencyjnych (ktére stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
TRANZAX w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji),
oraz zgodnie z wymogami technologicznymi i zachowaniem norm jakosciowych
TRANZAX. Opisany model produkcji nalezy odrézni¢ od dystrybuciji, gdyz
Przystepujacy nie dokonuje u swoich kooperantow zakupu tozysk, ale kupuje ich
prace - ustuge polegajgcg na wykonaniu partii zleconego towaru, wg specyfikaciji
dostarczonej przez Przystepujgcego. Staje sie w ten sposdb wiascicielem fozysk w
Sposob pierwotny, tj. juz z chwilg ich wytworzenia, a nie wtérny, z chwilg ich zakupu”.
Podkreslit réwniez, (...) ze o polskim pochodzeniu marki VTL decyduje w
szczegolnosci fakt, ze podmiotem uprawnionym (wiascicielem znaku VTL) jest
Przystepujacy, jako przedsiebiorca polski, a jej rejestracja zostata dokonana w
Polsce. Oznacza to zgodnie z art. 153 ust. 1 ustawy z dnia 30 czerwca 2000 r. Prawo
wiasnosci przemystowej, ze Przystepujacy uzyskat prawo wytgcznego uzywania
znaku towarowego VTL w sposob zarobkowy lub zawodowy na catym obszarze
Rzeczypospolitej Polskiej. Kwestionowanie polskosci marki VTL jest w tej sytuacii
niezrozumiate. W swietle powyzszego nie ulega watpliwosci, ze ztozone przez
Przystepujacego oswiadczenia o statusie producenta sg prawdziwe”. Co do
zarzutu niewykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w catosci

powotat argumentacje, o ktérej mowa powyzej, (...) z ktorej wynika, ze posiada on



status polskiego producenta tozysk marki VTL. Jako producent, Przystepujacy
organizuje wiasny system sprzedazy, postugujac sie Katalogiem tozysk VTL, ktory
zostat dostarczony Zamawiajagcemu z kartami asortymentu tozysk wymaganych
przez Zamawiajacego (SIWZ - Opis Przedmiotu Zamowienia dla Czesci 12). Katalog
ten zostat zatgczony do pisma Przystepujacego z dnia 31.10.2012 r. i dostarczony
Zamawiajgcemu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, w odpowiedzi na pismo Zamawiajacego z
dnia 29.10.2012 r. sygn. DF/FZ/3266/12. Stwierdzit rowniez, Ze (...) Katalog ten nie
odpowiada standardom stosowanym przez innych producentow, jest rowniez
nietrafiony. Postanowienia SIWZ nie precyzowaty Zzadnych wymagan co do
zawartosci katalogdéw, wskazujagc w pkt 3.2.6.1. Rozdziatu Xl SIWZ, Zze warunkiem
ztozenia oferty jest wylacznie ztozenie przez wykonawcow (dotyczy Czesci 12)
nastepujgcych dokumentéw: ,Katalogi producentéw tozysk wraz ze stosownym
certyfikatem autoryzowanego dystrybutora.". Jesli Katalog taki zostat przez
Przystepujacego dostarczony, to weryfikacja jego zawartosci moze nastgpic¢ jedynie
poprzez pryzmat dalszych warunkéw zamowienia okreslonych w Opisie Przedmiotu
Zamowienia. Wynika z nich (vide pkt 2 tiret 1), Zze cyt. ,Parametry dotyczace nosnosci
dynamicznej nie moga by¢ gorsze niz katalogowych producentow wedtug ktérych
podano oznaczenia fozysk.". Przystepujacy wskazuje w tym miejscu, ze dostarczony
przez niego Katalog zawiera pozycje (parametry) pn. nosno$¢ dynamiczna i
statyczna (okreslona w kN), co umozliwiatlo zweryfikowanie przez Zamawiajgcego
spetnienia tego warunku dostawy na potrzeby oceny i poréwnania ofert”. W konkluzji
podkreslit, ze (...) oferowane przez niego tozyska marki VTL spetniajg wszelkie
obowigzujace normy jakosciowe, warunki techniczne i wytyczne obowigzujgce dla
tego rodzaju materiatéw (tozysk) - zgodnie z wymogami pkt 3 Opisu Przedmiotu
Zamowienia dla Czesci 12, o czym swiadczg otrzymywane przez Przystepujgcego
referencje od zamawiajgcych. Sg produkowane wylgcznie przez kooperantow
postugujacych sie normami jakosciowymi obowigzujgcymi w Polsce i catej UE, w tym
ISO 9001-2000”. Zatem (...) wymdg dostarczenia certyfikatu autoryzowanego
dystrybutora nie mogt w sposdb oczywisty dotyczy¢ Przystepujacego, gdyz ten

wystepuje w charakterze producenta oferowanych tozysk”.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie réwniez wnidést o oddalenie
odwotania w catosci. W szczegdlnosci zwrdcit uwage — tak jak Przystepujacy

wykonawca - na istotng réznice pomiedzy dziataniem danego podmiotu w ramach



obrotu rynkowego jako producenta oraz jako dystrybutora, ze szczegolnym
uwzglednieniem drugiego ze wskazanych pojec¢. Wedtug tresci oferty ztozonej w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego przez Wykonawce Tranzax oraz
udzielonych nastepnie Zamawiajgcemu wyjasnien w toku badania i oceny ofert,
Wykonawca Tranzax wyjasnit, ze jest producentem oferowanych do dostawy tozysk
sygnowanych znakiem towarowym ,VTL", w zwigzku z czym wskazat na niemoznos¢
przedtozenia przez niego zgdanego przez Zamawiajgcego w pkt. 3.2.6.1 specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia sporzadzonej w niniejszym postepowaniu (,SIWZ") -
,Stosownego certyfikatu autoryzowanego dystrybutora". Podat takze, ze (...) zgodnie
z koncepcjg cywilistyczng umowy dystrybucyjnej jej stronami sg dystrybutor
(nabywca) i dostawca (producent) zas jej przedmiotem - obrot rzeczami ruchomymi
dostarczonymi przez producenta (dostawce) celem ich dalszej odsprzedazy przez
posrednika prowadzgcego przedsiebiorstwo dystrybucyjne na wiasny rachunek i we
witasnym imieniu. Odsprzedajgc towary nabyte od dostawcy, dystrybutor, jak kazdy
posrednik, pozyskuje na jego rzecz klientéw. Dystrybutor wykonuje niektére ustugi
zwigzane z realizacjg umowy sprzedazy (np. odbioru dostawy, wystawienia
dokumentéw przewozowych, karty gwarancyjnej, itp.) oraz swiadczy autoryzowane
ustugi serwisowe w ramach obstugi gwarancyjnej, ale przede wszystkim realizuje
wiasng koncepcje gospodarcza, odsprzedajgc na swoj rachunek towary zakupione u
dostawcy (...), a prowadzona przez niego dziatalno$¢ dystrybucyjna, choc¢
nastawiona na zysk wtasny, petni, przy okazji, funkcje stuzebng wobec producenta,
wspomagajac realizacje jego indywidualnych aspiracji ekonomicznych. Istotg
zobowigzania dystrybutora jest wiec posrednictwo przy sprzedazy towaréw a cechg
indywidualizujgcg porozumienie dystrybucyjne jest jego cel ~ zakup towaru od
dostawcy dokonywany z zamiarem jego dalszej odsprzedazy. Cel ten stanowi istotny
element umowy dystrybucyjnej. Podkreslit dalej, Zze (...) opierajgc sie w
szczegolnosci na informacjach i wyjasnieniach ztozonych przez Wykonawce Tranzax
w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, nalezatoby przyjaé, ze
Wykonawca Tranzax nie petni w tancuchu dostawy produktéw objetych tym
zamowieniem - roli dystrybutora w znaczeniu, ktére wynika z powyzszego,
cywilistycznego zatozenia umowy dystrybucyjnej. Nadto zas istotne znaczenie bedzie
mie¢ dla oceny powyzszej kwestii fakt, ze Wykonawca Tranzax do tresci oferty
ztozonej w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego (str. 56) - zataczyt,

wydane przez Urzad Patentowy Rzeczypospolitej Polskiej -Swiadectwo ochronne nr



243063 - dotyczgce prawa ochronnego na znak towarowy ,VTL", ktérym, wedtug
oswiadczen wykonawcy Tranzax ztozonych w (oku postepowania (pisma z dnia 31
pazdziernika 2012 r. -niesygnowane oraz sygnowane znakiem TX/PS/J2/1S1)
znakowane sg dostarczane przez niego tozyska. Dysponowanie powyzszym tytutem
prawnym, osadzonym w przepisach ustawy Prawo wtasnosci przemystowej z dnia 30
czerwca 2000 r. (t. j.: Dz.U. Nr 119, poz. 1117 z pdzn. zm.) - stanowi bowiem jeden z
istotnych elementéw przy definiowaniu pojecia ,producenta" - co wazne - odmiennie
niz ,dystrybutora" - w ustawodawstwie polskim. Jednym z przyktadow na powyzsze
moze by¢ brzmienie przepisu art. 5 pkt 20) ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. o
systemie oceny zgodnosci (Dz. U. 2002 Nr 366 poz. 1360 z p6zn. Zm.}, ktory
definiuje pojecie ,producenta". Przez pojecie ,producenta” nalezy mianowicie
rozumie¢ ,osobe fizyczng lub prawng albo jednostkg organizacyjng nieposiadajaca
osobowosci prawnej, ktora projektuje i wytwarza wyrdb, albo dla ktorej ten wyrdb
zaprojektowano lub wytworzono, w celu wprowadzenia go do obrotu lub oddania do
uzytku pod wtasng nazwg lub znakiem" - z uwagi na wczesniej prowadzony wywod
(fakt dysponowania przez Wykonawce Tranzax wskazanym wyzej prawem
ochronnym na znak towarowy) - ostatni element cytowanej definicji winien
by¢ szczegdlnie podkreslony. Tymczasem pkt 23) powotanego art. 5 Ustawy odnosi
sie do dystrybutorow dystrybutorem mianowicie jest osoba fizyczna lub prawna
albo jednostka organizacyjna nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktéra dostarcza
lub udostepnia wyréb po jego wprowadzeniu do obrotu (na marginesie:
.,wprowadzeniem do obrotu" jest ,udostepnienie przez producenta, jego
upowaznionego przedstawiciela lub importera, nieodptatnie albo za opfata, po raz
pierwszy na terytorium panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej lub panstwa
cztonkowskiego Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA) - strony
umowy o Europejskim Obszarze Gospodarczym wyrobu w celu jego uzywania lub
dystrybucji" - art. 5 pkt 2) Ustawy o systemie oceny zgodnosci). Laczna wiec lektura
powyzszych przepisow prawa, w zastawieniu z przytoczong na wstepie cywilistyczng
charakterystykg umowy dystrybucji pozwala stwierdzi¢, ze role producenta (pojecie
,Sensu largo") oraz dystrybutora - w obrocie majg charakter odmienny. W
konsekwencji zas, jezeli Wykonawca Tranzax przyjat na siebie role producenta
tozysk objetych zamdéwieniem publicznym - nie moze on jednoczesnie petnic roli ich
dystrybutora w powszechnie przyjetym rozumieniu relacji, na ktérych opiera sie

umowa dystrybucyjna. Konsekwencjg przyjecia powyzszego zatozenia jest faktyczna



(uzasadniona) niemozno$¢ przedtozenia przez Wykonawce ,certyfikatu
autoryzowanego dystrybutora", wskazanego przez Zamawiajgcego w pkt 3.2.6.1
SIWZ, skoro, wedlug wyjasnien Wykonawcy Tranzax - dokonuje on sprzedazy
oferowanych tozysk sygnowanych znakiem towarowym ,VTL" - niejako
bezposrednio, a wiec nie w ramach struktury umowy dystrybucyjnej (nie jako
dystrybutor), zas produkcje realizuje w oparciu o zawarte przez Wykonawce Tranzax
umowy licencyjne ~ dokumentem wiec takim nie moze (i nie musi) sie legitymowac”.
Dalej wskazat, ze zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp (...) - jest
zasadniczo oparty na jednej okolicznosci - mianowicie fakcie, ze z tresci
przedtozonego przez Wykonawce Tranzax wraz z ofertg zaswiadczenia do
Centralnej Ewidenciji i Informacji Gospodarczej RP (,CEIDG") nie wynika wprost, ze
w zakres prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej wchodzi produkcja
tozysk objetych przedmiotem zamowienia w czesci 12, zas wskazano tylko, ze
Wykonawca Tranzax zajmuje sie m. in. sprzedazg hurtowg podanych w tresci
zaswiadczenia - czesci. Powyzsza argumentacja Odwotujgcego jest w catosci
pozbawiona zasadnosci - nie znajduje bowiem uzasadnienia ani w obowigzujgcych
przepisach prawa, ani w aktualnym orzecznictwie”. Zamawiajacy zwrdcit takze
uwage, ze (...) zgodnie z brzmieniem przepisu art. 6 ust. 1 Ustawy o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej z dnia 2 lipca 2004 r. (t. j.: Dz. U. Nr 220, poz. 1447)
(,Ustawa SDG") ,Podejmowanie, wykonywanie i zakohczenie dziatalnosSci
gospodarczej jest wolne dla kazdego na réwnych prawach, z zachowaniem

warunkéw okreslonych przepisami prawa. przepis ten stanowi o dwoch
fundamentalnych zasadach ustrojowych obowigzujgcych w zakresie dziatalnosci
gospodarczej: zasadzie wolnosci gospodarczej oraz zasadzie rownosci wobec prawa
podmiotéw wykonujacych takg dziatalno$¢. Wynikajg one z Konstytucji RP. Artykut 6
mozna zatem traktowa¢ jako ustawowe potwierdzenie wspomnianych zasad
konstytucyjnych.” Jednoczesnie ustawowe ograniczenia (w znaczeniu - szczegolne
warunki, jezeli chodzi o prowadzenie dziatalnosci gospodarczej danego rodzaju) -
zostaty wprowadzone Ustawg SDG dla nastepujgcych rodzajow dziatalnosci
gospodarczej. takiej, dla ktérej wymagane jest uzyskanie przez przedsiebiorce
koncesji (zgodnie z art. 46 i nast. Ustawy SDG); ktora wymaga udzielenia
przedsiebiorcy zezwolenia lub licencji (art. 75 i nasi. Ustawy SDG) lub ktéra
obejmuje dziatalno$¢ regulowang (definicja dziatalnosci regulowanej zostata ujeta

w art. 5 pkt 5) Ustawy SDG - jest to ,dziatalno$¢ gospodarczg ktérej



wykonywanie wymaga spetnienia szczegolnych warunkow, okreslonych
przepisami prawa", zas szczegotowy tryb postepowania uwzgledniono w
przepisach art. 64 i nast. Ustawy SDG. W przypadku dziatalnosci koncesjonowane;,
objetej licencjg lub zezwoleniem, ustawodawca w Ustawie SDG wskazat w sposéb
enumeratywny, jakie rodzaje dziatalnosci winny by¢ reglamentowane i kontrolowane
W powyzszy sposob, jezeli chodzi zas o dziatalnos¢ regulowang - uczynit odestanie
do wiasciwych w tym wzgledzie przepiséw prawa. Podkreslit, ze (...) czynnosci
polegajace na produkcji tozysk tramwajowych nie zostaty wskazane w Ustawie SDG
jako ten typ dziatalnosci, ktéry wymagatby wdrozenia przez podmiot chcacy
prowadzi¢ dziatalno$¢ gospodarcza w tym zakresie - jednej ze szczegodlnych
procedur objetych tg Ustawg. Tylko bowiem w takim zakresie mozna bytoby dopusci¢
ewentualng analize tresci zaswiadczenia o wpisie do CEIDG, jak réwniez
wystepowanie, w stosunku do danego przedsiebiorcy, okolicznosci pozytywnych
dozwalajgcych mu na prowadzenie dziatalnosci danego rodzaju. A’ contrario wiec -
jezeli podejmowanie danej dziatalnosci gospodarczej nie dotyczy dziatalnosci
,SZczegolnej" w powyzszym znaczeniu - nastepuje w tym zakresie powrot do zasady
ogolnej - ujetej w powotanym art. 6 Ustawy SDG. W zwigzku z powyzszym nie
mozna zasadnie twierdzi¢, Ze przedsiebiorca niepodlegajacy powyzszym rygorom
szczegolnym Ustawy SDG, a wiec prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza w oparciu o
zasade o0golng swobody jej wykonywania - nie moze wykonywac dziatalnosci
gospodarczej innej niz ta wskazana w CEIDG (uprzednio - w Ewidencji Dziatalnosci
Gospodarczej). Taka interpretacja bytaby bowiem sprzeczna z przepisami powotanej
Ustawy”.

Rozpoznajac odwotanie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Rozpoznajgc odwotanie, Izba uwzgledniata przede wszystkim dyrektywe
wynikajacg z art. 192 ust.7 ustawy Pzp, zgodnie z ktora, lzba orzeka wytacznie w
granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu. Tak jak ustalita 1zba w odwotaniu
podniesiono zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy ,TRANZAX” P......
S z Bydgoszczy [dalej takze ,TRANZAX”] z naruszeniem art. 24 ust.2 pkt 3 i



pkt 4 ustawy Pzp. W zakresie pierwszego z zarzutdéw Odwotujacy stwierdzit, ze
wykonawca ,TRANZAX” ztozyt nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace
mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania, gdyz wykonawca ten - sktadajac
oferte na dostawe czesci i podzespotdow podwozia wagonu 105N dla czesci 12,
oferujgc tozyska polskiej marki VTL - oswiadczyt niezgodnie z prawda, iz jest ich
producentem i w zwigzku z tym nie dotaczyt certyfikatu autoryzowanego
dystrybutora. Jako dowod powotat tres¢ wpisu przedsiebiorcy P......... S T do
Ewidencji Dziatalnosci Gospodarczej z ktérego nie wynika, ze prowadzi on
jakakolwiek dziatalnos¢ gospodarcza w zakresie produkcji, w szczegdlnosci nie
produkuje tozysk, i tym samym nie moze wyprodukowacC tozysk stanowigcych
przedmiot zamowienia w niniejszym postepowaniu. Stwierdzit takze, ze (...)
Posrednio okolicznos¢ powyzsza wynika rowniez z zatgczonego do oferty Katalogu
(wymagany przez SIWZ). Katalog ten nie zawiera bowiem informaciji takich jak dane
konstrukcyjne, bo na przyktad nie zawiera informacji o sposobie oznaczania tozysk,
ktore to oznaczenia stosowane przy opisie tozyska mogg rozni¢ sie miedzy
poszczegdlnymi producentami i dlatego informacje te umieszczane sg w czesci
opisowe] katalogéow producentéw. Co do drugiego zarzutu podat w odwotaniu, ze
mimo wezwania wykonawca TRANZAX nie dotgczyt do oferty stosownego certyfikatu
autoryzowanego dystrybutora, do czego byt zobowigzany zgodnie z rozdziatem Xl
ust. 3.2.6.1. specyfikacji. Konsekwencjg powyzszego jest naruszenie w niniejszym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego takze ust. 4 art. 24 oraz art. 89
ust. 1 pkt. 2 i 5 ustawy Pzp, co w konsekwencji skutkuje takze — zdaniem
Odwotujgcego - naruszeniem art. 7 ust. 1 i ust. 2 oraz art. 26 ust. 3 wskazanej
ustawy Pzp.

Wobec tych ustalen, Izba — wobec treéci art. 192 ust.7 ustawy Pzp - bez
rozpoznania pozostawita podnoszony w toku rozprawy zarzut, ze specyfikacja w
rozdziale Xl ust. 3.2.6.1. nie pozwalata producentom na samodzielne ubieganie sie w
niniejszym postepowaniu o zamodwienie publiczne. Na marginesie Izba zwraca
uwage, ze interpretacja przyjeta przez Zamawiajgcego tego postanowienia jest
zgodna z podstawowym celem postepowania o zamoéwienie publiczne. Zasadniczym
bowiem celem postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego jest wybor
najkorzystniejszej oferty w rozumieniu art. 2 pkt 5 ustawy Pzp i tym samym
udzielenie zamowienia publicznego kazdemu z wykonawcdw, ktéry ma mozliwosé

zrealizowania danego zaméwienia i jednoczesnie, uwzgledniajgc stosowne przepisy



ustawy Pzp nie podlega wykluczeniu z postepowania, a jego oferta nie podlega
odrzuceniu. Inne rozumienie tego warunku prowadzitoby zdaniem Izby do
nieuprawnionego ograniczenia kregu potencjalnych wykonawcow, co skutkowatoby w
konsekwencji do naruszenia zasady uczciwej konkurencji, o ktorej stanowi art. 7
ust.1 ustawy Pzp. |Izba zwraca takze uwage na brak zapytan wykonawcéw, co do

tego spornego postanowienia.

Rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu, lzba po rozwazeniu
ustalonego stanu faktycznego, w oparciu o zgromadzony materiat dowodowy, doszta
do przekonania, ze zaden z zarzutow wskazanych w odwotaniu nie zastuguje na

uwzglednienie.

Rozpatrujgc zarzuty dotyczace naruszenia art. 24 ust.2 pkt 3 i pkt 4 ustawy
Pzp, Izba miata na uwadze, ze dla oceny oferty sktadanej w postepowaniu o
udzielenie zamodwienia publicznego - tak jak podkresla sie w doktrynie i orzecznictwie
- kluczowymi dokumentami sg Ogtoszenie o zamowieniu i specyfikacja istotnych
warunkéw zamowienia, okre$lajgce wymagania zamawiajgcego oraz oferta
wykonawcy, okreslajgca jego zobowigzania. Tak jak wskazywat sam Odwotujacy,
specyfikacja nie definiowata pojecia producenta, ani pojecia dystrybutora. Nie
odsytata takze do przepiséw kodeksu cywilnego, w tym art. 449 (1) Kc, na ktére w
toku rozprawy powotywat sie Odwotujagcy i tym samym w okolicznosciach niniejszej
sprawy brak jest podstaw ograniczania definicji pojecia ,producenta” wytacznie do
art. 449" Kc, tym bardziej, ze przepis ten odnosi sie do producenta wytwarzajacego
produkt niebezpieczny, za ktéry nie mozna uzna¢ - w przekonaniu lzby - tozysk
objetych przedmiotem zamodwienia. W tym przypadku KIO podziela poglad
Zamawiajgcego i Przystepujgcego wykonawcy TRANZAX, ze odnoszenie definicji
producenta oraz dystrybutora do ustaw takich jak Prawo wtasnosci przemystowej,
oraz o ogélnym bezpieczenstwie produktéw - jest jak najbardziej uprawnione. Izba
stwierdza takze, ze zakres wpisu do ewidencji dziatalnosci gospodarczej nie
rozstrzyga o prawie podmiotu do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Ponadto
takim wpisem do rejestru uprawniony organ nie rozstrzyga o prawie danego
podmiotu do prowadzenia dziatalnosci i tym samym brak odpowiedniego wpisu nie
moze stanowi¢ przeszkody na skuteczne — o ile taka dziatalno$¢ jest faktycznie

wykonywana — powotywanie sie przez wykonawce na takg dziatalnos¢. Tak ja



podnosi sie w orzecznictwie oznaczenie przedmiotu dziatalnosci ma wytlgcznie
charakter informacyjno-statystyczny i brak takiego oznaczenia nie jest ustawowym
warunkiem prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w danej dziedzinie. Tym samym
wymog dostarczenia certyfikatu autoryzowanego dystrybutora nie mogt w sposéb
oczywisty dotyczy¢ wykonawcy TRANZAX, gdyz ten — zdaniem lzby wykazat, ze
wystepuje w charakterze producenta oferowanych tozysk. Izba stwierdzita réwniez,
ze postanowienia specyfikacji nie precyzowaty zadnych wymagan, co do zawartosci
katalogow, wskazujac tylko w pkt 3.2.6.1. Rozdziatu Xl, ze warunek dotyczy ztozenia
w ofercie przez wykonawcéw (dotyczy Czesci 12) m.in. (...) Katalogu producentow
tozysk wraz ze stosownym certyfikatem autoryzowanego dystrybutora®. Taki katalog
zostat przez wykonawce TRANZAX dostarczony, a weryfikacja jego zawartosci
mogta nastapiC wytgcznie poprzez pryzmat dalszych warunkow zamowienia

okreslonych w opisie przedmiotu zamdéwienia.

W konkluzji 1zba stwierdza, ze wykonawca ,TRANZAX" P........ S z
Bydgoszczy wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, a zatem nie
zachodzita podstawa do jego wykluczenia z postepowania okreslona art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Pzp i tym bardziej brak byto podstaw do wykluczenia wykonawcy w
oparciu o przestanke okreslong art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Tym samym
podnoszone zarzuty, co do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 i 5 ustawy Pzp, oraz art. 7

ust. 1iust. 2, a takze art. 26 ust. 3 wskazanej ustawy Pzp sg niezasadne.

W tym stanie rzeczy, lzba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: @ .o



