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WYROK

z dnia 12 lutego 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 lutego 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 stycznia 2013 r.
przez wykonawce: Pfluger Koperty sp. z 0.0. z siedzibg Krakowie

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:

Zaktad Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy: W.Z. EUROCOPERT sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinku -

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego: Pfluger Koperty sp. z 0.0. z siedzibg

Krakowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego:

Pfluger Koperty sp. z 0.0. z siedzibg Krakowie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od odwotujgcego: Pfluger Koperty sp. z 0.0. z siedzibg Krakowie
narzecz zamawiajgcego: Zakladu Ubezpieczen Spotecznych z siedzibag
w Warszawie kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

uiszczonego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien

publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pézn. zm.) na niniejszy wyrok
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— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....c.ciciiiiiiiiiiiiiiens
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zaklad Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg w Warszawie (dalej
zwany réwniez w skrocie ,Zaktad” Ilub ,ZUS”) — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwieh
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759; zwanej dalej rowniez ,ustawg
pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawy pn. Zakup
i dostawa kopert jedno i dwuokienkowych C6/5 w ilosci 21 000 000 sztuk (oznaczenie
sprawy TZ/370/77/2012).

Ogtoszenie o tym zamdwieniu zostato opublikowane jako obligatoryjne w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z 7 grudnia 2012 r. nr 2012/S_236-388697, z tym, ze 6 grudnia
2012 r. Zamawiajgcy przekazat to ogtoszenie Urzedowi Oficjalnych Publikacji Unii
Europejskiej oraz zamie$cit ogtoszenie w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz na swojej
stronie internetowej (http://www.zus.pl), na ktorej zamiescit rowniez specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia (dalej zwanej rowniez w skrocie: ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.”).

Wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty okredlone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
785.166,67 zt, co stanowi rownowartos¢ 195.334,00 euro.

21 stycznia 2013 r. Zamawiajacy przestat faksem Odwotujagcemu — Pfluger Koperty
sp. z 0.0. z siedzibg Krakowie — zawiadomienie z 21 stycznia 2013 r. o odrzuceniu jego
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, a takze o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez W.Z. EUROCOPERT sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinku (dalej zwanej
réwniez w skrécie ,W.Z. EUROCOPERT”).

31 stycznia 2013 r. (pismem z tej daty) Odwotujgcy wnidst do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie (zachowujac wymog przekazania jego kopii Zamawiajgcemu)
od powyzszych czynnosci Zamawiajgcego, ktéremu zarzucit naruszenie nastepujacych
przepiséw ustawy pzp:

1. Art. 7 ust. 1 — przez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajacy zasade uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, a takze w sposob podwazajacy
zaufanie wykonawcow co do prawidtowosci i rzetelnosci prowadzonego postepowania.

2. Art. 89 ust. 1 pkt 2 — polegajace na odrzuceniu oferty Odwotujgcego, pomimo ze przepis
ten obliguje do odrzucenia oferty wytacznie woéwczas, jezeli jej tres¢ faktycznie nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, podczas gdy oferta
ztozona przez Odwotujgcego byta zgodna z wymogami SIWZ.

3. Art. 7 ust. 3w zw. z art. 91 ust. 1 — przez naruszenie obowigzku udzielenia zaméwienia
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wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy pzp, a takze
niewybraniu oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych
w SIWZ, to jest przez wybor oferty zlozonej przez W.Z. EUROCOPERT sp. z o.0.
z siedzibg w Szczecinku, pomimo ze oferta ztozona przez Odwotlujgcego zawierata
najnizszg cene catkowita, ktéra byta jedynym kryterium oceny ofert w postepowaniu.

Ponadto Odwotujacy, jak stwierdzit — z ostroznosci procesowej — zarzucit

Zamawiajgcemu zaniechanie czynnosci, do ktérych byt on zobowigzany na podstawie

nastepujgcych przepiséw ustawy pzp:

4.

Art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 26 ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 — przez zaniechanie wezwania
Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw w postaci przedtozenia prébek, o ktérych
mowa w pkt 111.1.3.4) SIWZ (s. 11 SIWZ) oraz przeprowadzenia testéw sprawdzajacych
zgodnie z wymaganiami SIWZ, w szczegolnosci w sposob zgodny z zasadami uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania podmiotéw ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia.
Art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 38 ust. 4a — przez btedne przyjecie przez
Zamawiajacego, ze nie jest zobowigzany do nalezytej starannosci przy badaniu ofert
ztozonych przez Odwotujgcego i W.Z. EUROCOPERT, a co za tym idzie -
bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo ze przeprowadzenie testow
sprawdzajacych przez Zamawiajgcego, przez dodanie dodatkowego elementu w postaci
zakazu regulacji maszyny do kopertowania w toku przeprowadzania testow, stanowito
modyfikacje SIWZ, naktadajac na Zamawiajgcego obowigzki wynikajace z art. 38 ust 4a,
przy czym Odwotujgcy o znaczeniu tej czynnoSci powzigt wiedze dopiero w momencie
powiadomienia Odwotujgcego o znaczeniu tej decyzji w zawiadomieniu z dnia 21
stycznia 2013 r.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty W.Z. EUROCOPERT jako najkorzystniejszej
w postepowaniu.
Powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w szczegdlnosci poprzez ponowne
przeprowadzenie testow sprawdzajgcych umozliwiajgc wykonawcom biorgcym udziat
w postepowaniu mozliwos$¢ regulacji maszyny do kopertowania.

Odwotujacy sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujacych okolicznosci prawnych

i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

|. okolicznosci faktyczne — wstep

Odwotujacy podat, ze w postepowaniu zostaty zlozone dwie oferty: przez W.Z.

EUROCOPERT -z ceng 817.636,00 zt oraz przez Odwotujacego — z ceng 739.510,00 zt.

Odwotujacy wskazatl, ze z przeprowadzonego testu sprawdzajgcego, ktéry miat
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miejsce w biurze poligrafii Zamawiajgcego, sporzgadzono protokét z udziatem przedstawicieli
Zamawiajgcego, Pfluger oraz W.Z. EUROCOPERT. W protokole tym zapisano, ze podczas
testu koperty Pfluger typu ,B”, ,A” i ,D” ulegaly zacieciu na module uktadajgcym dokument
do kopert. Ponadto ze wzgledu na czeste zaciecia zrezygnowano z przeprowadzania testow
kopert typu ,C”. W toku przeprowadzania testéw Zamawiajgcy nie dopuscit mozliwosci
regulacji maszyny do kopertowania, pomimo prosb Odwotujgcego, co rowniez zostato
odnotowane w protokole.

Odwotujacy podat ponadto nastepujgce okolicznosci dotyczgce przebiegu testow.
Osoba obstugujgca maszyne stwierdzita, ze problem powstaje na module pobierajgcym
koperty z podajnika. Po sugestii Odwotujgacego, ze podajnik, z ktdérego pobierane sg koperty,
by¢ moze jest za wasko ustawiony, operator maszyny prébowat regulowac jego szerokosé,
jednak nie poprawito to sytuacji. W tym momencie Odwotujgcy zwrdcit sie z pytaniem, czy
mozna wyregulowa¢ maszyne w innym zakresie niz tylko regulacja samego podajnika
kopert. Otrzymat odpowiedz, Zze mozna przeprowadzi¢ dodatkowe regulacje, jednak
Zamawiajacy w fazie testow nie dopuszcza takiej mozliwosci.

Odwotujacy ocenit, ze na skutek tego jego koperty nie przeszty pozytywnie testow.
Odwotujgcy powotat sie rowniez na to, ze w opinii operatora maszyny koperty Odwotujacego
nie budzity zastrzezen pod wzgledem jakosciowym (folia okienkowa nie zadzierata sie, klapki
boczne przylegaly prawidlowo, koperty byly proste). Dlatego — zdaniem Odwotujgcego —
gtéwnym powodem zacie¢ byt brak mozliwosci przeprowadzenia regulacji maszyny podczas
testowania kopert, co jednak gdyby byto technicznie mozliwe, pozwolitoby na obiektywne
przeprowadzenie testow.

Odwotujacy podnidst réwniez, ze podczas analogicznych testéw sprawdzajacych
przeprowadzonych z uzyciem kopert produkowanych przez W.Z. EUROCOPERT réwniez
wystepowaty zaciecia kopert, ktore miaty zwigzek z wilgotnoscig papieru.

Il. zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 pzp

Odwotujacy zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie zasad z art. 7 ust. 1 pzp przez
przeprowadzenie testéw sprawdzajgcych kopert w sposdb dyskryminujgcy Odwotujgcego.

W pierwszej kolejnosci Odwotujacy poczynit ogdlne rozwazania na temat znaczenia
tych zasad w kazdym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Odwotujacy
podkredlit, ze nadrzedng zasadg dotyczgacg wszelkiego rodzaju czynnosci dokonywanych
przez zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest ich
zgodnos¢ z przepisami (wedtug odwotania cytat z uzasadnienia wyroku Izby z 28 wrzes$nia
2012 r., sygn. akt KIO 1974/12), ktéra zostata dobitnie wyrazona w art. 7 ust. 1 pzp. Zasada
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania ma na gruncie pzp fundamentalne znaczenia.

Izba niejednokrotnie podkreslata w swoich orzeczeniach, ze to wtasnie na zamawiajgcym
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cigzy obowigzek przestrzegania kardynalnych zasad udzielania zamoéwienn publicznych —
réwnosci podmiotéw, uczciwej konkurencji (wedlug odwotania cytat z uzasadnienia wyroku
Izby z 28 wrzesnia 2012 r., sygn. akt KIO 2240/10), oraz ze jedng z naczelnych zasad
udzielania zamowien publicznych jest zasada uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcéw (wedtug odwotania cytat z uzasadnienia wyroku lzby z 26 sierpnia
2012 r., sygn. akt KIO 1750/10). Wedtug Odwotujgcego w orzecznictwie z powyzszej zasady
wywodzi sie obowigzek zamawiajgcego — jako gospodarza postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego — zapewnienia poszanowania fundamentalnych zasad
wynikajacych z przepiséw, w szczegdolnosci niedopuszczenia do  dyskryminacii
poszczegdlnych wykonawcéw (w odwotaniu wskazano na uchwate Izby z 6 lutego 2012 r.,
sygn. akt KIO/KD 14/12). Przy czym powyzsza zasada nie dotyczy jedynie momentu
ksztattowania opisu przedmiotu zamowienia, ale réwniez catosci przeprowadzania
postepowania o udzielenie zamdwienia. Odwotujgcy podsumowat te generalne rozwazania
stwierdzeniem, ze zasade rownego traktowania podmiotow ubiegajgcych sie o zamowienie
publiczne nalezy traktowaC¢ jako podstawowy wyznacznik oceny postepowania
zamawiajgcego.

Majac na uwadze sposob przeprowadzenia testéw sprawdzajacych, Odwotujgcy
stanat na stanowisku, ze Zamawiajacy w prowadzonym postepowaniu dopuscit sie
naruszenia art. 7 ust. 1 pzp, gdyz uzyt parametréow oraz postuzyt sie kryteriami, ktore
w sposob posredni dyskryminowaty Odwotujgcego w postepowaniu.

Odwotujacy — kontynuujac wywod z poprzedniej czesci na temat przebiegu testéw
sprawdzajacych — podat, Zze zostaty ona przeprowadzone na maszynie nalezgcej
do Zamawiajgcego — Kern 3500, ktéra — zgodnie z zapewnieniami Docufield sp. z 0.0. sp.k.
z siedzibg w Poznaniu, dystrybutora produktéw producenta Kern AG — jest w stanie spehi¢
wymogi réznorodnych warunkéw Srodowiska osrodkéw kopertujgcych (...). Po uruchomieniu
zadania predkoS$¢ pracy jest automatycznie dopasowywana do wykonywanej aplikacji.
W przypadku ustawienia maksymalnej predkoSci system jest w stanie wykona¢ do 22.000
zakopertowann na godzine. (Do odwotania zatagczono wydruk ze strony internetowe;j
http://www.docufield.com/rozwiazania-produkcyjne/systemy- kopertujce-wysokiej-wydajnoci-
kern-ag z 31 stycznia 2012 r., w ktdrym zamieszczono powyzszg fraze.)

Odwotujacy podkreslit, ze maszyny do kopertowania posiadajg mozliwos¢ ich
regulacji pod katem indywidualnego dostosowania do danych kopert. Wedtug Odwotujacego
oznacza to, ze kopertowanie dokumentow w koperty oznaczone symbolem C6/5 powinno
poprzedzac¢ dodatkowe dostosowanie maszyny poprzez jej regulacje.

W ocenie Odwotujgcego kluczowe znaczenie dla niniejszej sprawy ma okolicznosc,

ze dotychczasowym dostawcg kopert dla Zamawiajgcego byt W.Z. EUROCOPERT, ktérego
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oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza w wyniku odrzucenia oferty Odwotujacego,
pomimo ze zaoferowat znacznie wyzszg cene. Co wiecej — jak ponownie podniost
Odwotujgcy — zaciecia kopert miaty réwniez miejsce w testach sprawdzajgcych kopert W.Z.
EUROCOPERT z powodu wilgotnosci papieru do kopertowania. Jednakze — jak podat
Odwotujacy — skutek ten wyeliminowano w postaci zmiany papieru.

Odwotujacy domniemywa, ze odbiér techniczny niedawno zakupionej przez
Zamawiajgcego maszyny do kopertowania Kern 3500, ktéra zostata uzyta
do przeprowadzenia testow, =zostat przeprowadzony przy wuzyciu kopert W.Z.
EUROCOPERT, woéwczas dostawcy kopert dla Zamawiajgcego. Zdaniem Odwotujgcego
oznaczatoby to, ze maszyna zostata poddana regulacji i indywidualnie dopasowana do
kopert typu C6/5 dostarczanych przez W.Z. EUROCOPERT. W ocenie Odwotujgcego
odmowa przedstawicieli Zamawiajacego, a takze zastrzezenie W.Z. EUROCOPERT co do
braku mozliwosci regulacji maszyny na potrzeby przeprowadzania testow sprawdzajacych
kopert Odwotujgcego, miaty istotny wptyw na wyniki testow, a jednoczesnie stanowity
dziatanie dyskryminacyjne.

Odwotujacy nastepnie podnidst, ze jego koperty dotaczone jako prébki do ztozonej
oferty, spetniajg wszelkie wymagania z SIWZ, w szczegdlnosci sg przeznaczone
do maszynowego kopertowania w urzadzeniu o wydajnosci 20.000 zakopertowan
na godzine. Wedlug Odwotujgcego potwierdzajg to liczne referencje wystawione przez
partnerow handlowych Odwotujgcego (do odwotania zatagczono nastepujace referencje: z 25
stycznia 2011 r. od Powszechnej Kasy Oszczednosci Bank Polski S.A., z 14 stycznia 2013 r.
od Meillerghp sp. z 0.0.; z 10 stycznia 2013 r. od Emerson Polska sp. z 0.0. s.k.a., z 25
pazdziernika 2009 r. od Inforsys S.A., z 9 stycznia 2013 r. od Polskiej Telefonii Cyfrowej
S.A., z 9 lutego 2011 r. od Inteligo Financial Services S.A., z 10 stycznia 2013 r. od Prografix
sp. z 0.0., z 18 lutego 2011 r. od Poczty Polskiej S.A.).

Zdaniem Odwotujacego wykonanie testéw sprawdzajacych w sposob, ktéry nie
pozwala na regulacje maszyny do kopertowania, pomimo braku takiego zastrzezenia
w SIWZ, stanowi przede wszystkim posrednig dyskryminacje Odwotujgcego — naruszajacqg
art. 7 ust. 1 pzp — przejawiajacg sie w rzeczowo nieuzasadnionym zréznicowanym
traktowaniu podmiotow ubiegajacych sie o zamdwienie.

Odwotujacy podnidst, ze zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem za forme
dyskryminacji posredniej uwaza sie utrudnianie w nieuzasadniony sposob dostepu
do zaméwienia wykonawcom, ktérzy byliby w stanie wykona¢é dane zamodwienie
(w odwotaniu ponownie wskazano na uchwate lzby z 6 lutego 2012 r., sygn. akt KIO/KD
14/12). Za forme dyskryminacji uwaza sie rowniez tworzenie sytuaciji, w ktérej jeden

z zainteresowanych wykonawcow jest bardziej uprzywilejowany od pozostatych (w odwotaniu
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wskazano na wyrok lzby z 20 stycznia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 2/09). W ocenie
Odwotujgcego Zamawiajgcy przez postugiwanie sie maszyng poddang uprzednio regulacji
indywidualnie dostosowujacej ja do kopert dostarczanych przez uczestnika postepowania
bedacego dotychczasowym wykonawca, a jednoczesnie nie dopuszczajac do
przeprowadzenia analogicznej regulacji dostosowujacej maszyne do kopert Odwotujgcego,
uprzywilejowat konkretnego wykonawce — W.Z. EUROCOPERT.

Odwotujacy podsumowat, Zze sposéb przeprowadzania testow sprawdzajgcych, przez
odmowe przeprowadzenia regulacji (nb. element niewystepujacy w SIWZ) — doprowadzit do
sytuacji, w ktérej doszto do faktycznej mozliwosci przeprowadzenia pomysinych testow
wylgcznie w odniesieniu do kopert jednego z uczestnikow postepowania. Z uwagi
na niemoznos¢ indywidualnego dostrojenia maszyny przeznaczonej do wszystkich kopert
typu C6/5, wykonawcy, ktérych koperty nie byly uzywane podczas odbioru technicznego
maszyny Kern 3500 wykorzystywanej przez Zamawiajgcego — zostali pozbawieni mozliwosci
uzyskania zamowienia.

Ill. zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp oraz art. 38 ust. 4a pzp

Odwotujacy stanowczo podkreslit, ze odrzucenie jego oferty jako rzekomo niezgodnej
z SIWZ - nie znajduje potwierdzenia w swietle okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy.
Zdaniem Odwotujgcego w tym miejscu nalezy zacytowac nastepujacy fragment uzasadnienia
wyroku Izby z 17 lutego 2011 r. (sygn. akt KIO 218/12): [A]Jby moéwi¢ o niezgodno$ci tresci
oferty z trescig specyfikacji, niezgodnos¢ ta musi dotyczy¢ zapiséw specyfikacji, przy czym
niezgodnosc¢ taka winna by¢ oczywista. Zamawiajgcy moze wiec odrzucic oferte gdy jej tre$c¢
Z cala pewnoScig nie odpowiada tresci siwz. Nie moze dokonac takiej czynnosSci w sytuacyi,
gdy tre$c¢ oferty nie zostata nalezycie zbadana, w tym w szczegdlnosci wyjasniona —
w przypadku watpliwosci co do jef zgodnoSci z siwz .

W ocenie Odwotujgcego z uwagi na fakt, ze sposdb przeprowadzania testow
sprawdzajacych budzi szereg watpliwosci co do ich rzetelnosci oraz w sposéb niezgodny
z zapisami SIWZ, nie mozna mowi¢, ze tres¢ oferty Odwotujacego nie odpowiada tresci
SIWZ, co stanowito podstawe odrzucenia oferty.

Ponadto Odwotujacy podniost, ze dziatanie Zamawiajgcego polegajace na odmowie
regulacji maszyny do kopertowania, pomimo braku takiego zastrzezenia w SIWZ, moze
rowniez zosta¢ uznane za niedozwolong modyfikacje SIWZ po terminie na sktadanie ofert —
naruszajaca dyspozycje art. 38 ust. 4a pzp. Przy czym wiedze o znaczeniu tej czynnosci i jej
skutkéw Odwotujgcy powzigt w momencie doreczenie zawiadomienia z 21 stycznia 2013 r.

Zdaniem Odwotujgcego w wyroku z 13 kwietnia 2012 r. Izba trafnie podkreslita, ze:
Korygowanie zapiséw SIWZ odnoszacych sie do warunkéw udziatu w postepowaniu oraz

opisu sposobu dokonywania oceny ich spetniania na etapie oceny i badania ofert w oparciu o
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intencje zamawiajgcego jest dziataniem niedopuszczalnym. Zamawiajgcy nie ma prawa do
rozszerzania katalogu wymaganych decyzji i zezwolen tylko ze wzgledu na blankietowe
opisanie warunku udziatu w postepowaniu. Takie dziatanie stoi bowiem w sprzecznoSci
Z zasadq pisemnosci postepowania wyrazonq w art. 9 ust. 1 p.z.p. oraz zasadg rownego
traktowania wykonawcow | uczciwej konkurencji wyrazonej w art. 7 ust. 1 p.z.p. Dokonanie
opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu jest
uprawnieniem podmiotu zamawiajgcego i winien by¢ uzewnetrzniony w tresci SIWZ oraz
w ogfoszeniu o zamoéwieniu. Nie moze on byc¢ zastepowany przywotfaniem powszechnie
obowigzujgcych przepisébw prawa, jak rowniez nie moze on by¢ przedmiotem domnieman
i przypuszczen.

Odwotujacy odnidst powyzsze do okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy przez
ocene, ze zastrzezenie dodatkowych rygorow w postaci niemoznosci regulacji maszyny
do kopertowania dopiero na etapie przeprowadzania testow, stanowi istotng zmiane SIWZ.

Zdaniem Odwotujgcego nie mozna go obcigza¢ negatywnymi konsekwencjami
niezgodnego z prawem dziatania Zamawiajgcego. Odwotujacy stwierdzit, ze przestepujac
do postepowania przygotowat oferte spetniajagcg wszelkie wymagania z SIWZ, w tym,
w szczegolnosci mozliwos¢ kopertowania w maszynie wskazanej w SIWZ. Skoro zatem testy
sprawdzajgce, ktore nie dopuszczaly podstawowej regulacji parametréw kopertowania,
zostaty przeprowadzone z naruszeniem podstawowych zasad wynikajacych z art. 7 pzp,
a takze w uznaniowy sposob zostaty zmodyfikowane przez Zamawiajgcego, to tym samym
nie moga stanowi¢ elementu SIWZ w rozumieniu przepisow pzp. Odwotujgcy podzielit
stanowisko Izby przedstawione w uzasadnieniu wyroku z dnia 16 listopada 2012 r. (sygn.
akt: KIO 2394/12, KIO 2395/12, KIO 2415/12), zgodnie z ktérym: Nie do zaakceptowania jest
sytuacja, w ktorej obiektywna niemoznosSc potwierdzenia w wymagany Sposob rzeczywiscie
istniejgcego i zgodnego z wymaganiami zamawiajgcego parametru, miataby by¢ podstawg
do stwierdzenia niezgodnosci oferty z tre$cig SIWZ.

Odwotujacy raz jeszcze podnidst, ze pomimo spetnienia przestanek w SIWZ, nie miat
realnej mozliwosci potwierdzenia spetniania wymagan w ramach testéw sprawdzajgcych
zpowodu odmowy regulacji maszyny do kopertowania, ktora byla dostosowana
do kopertowania dokumentéw w koperty produkowane przez W.Z.EUROCOPERT.

V. zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp w zw. z art. 26 ust. 3 pzp

Jako argument pomocniczy, Odwotujgcy zarzucit naruszenie art. 26 ust. 3 pzp,
polegajagce na tym, Zze Zamawiajagcy w przypadku powziecia watpliwosci co do
przeprowadzonych testéw miat mozliwo$¢ ich powtérzenia przez wezwanie wykonawcow
do ponownego przedtozenia probek kopert. Odwotujacy stwierdzit, ze zgodnie z wykfadnig

tego przepisu dokonang przez Izbe w wyroku z 24 sierpnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP
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1036/09): Dopuszczalne jest uzupetnienie probek — licznikéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zamoéwienn publicznych w sytuacji, gdy przeprowadzone testy potwierdzaja,
Ze przedtozone probki — liczniki w wyspecyfikowanych punktach nie potwierdzaja, Ze
oferowane produkty spetniajg wymagania SIWZ. Btad dokumentu (odpowiednio takze probki)
polega¢ moze zaréwno na jego fizycznym braku, jak i na tym, ze chociaz fizycznie dokument
zostat ztozony to nie potwierdza on okolicznosci, dla ktorych zostat ztozony.

W ocenie Odwotujacego tym bardziej Zamawiajacy w przypadku powziecia
watpliwosci co do sposobu przeprowadzenia testéw sprawdzajgcych, bedacych elementem
oceny ofert, powinien wezwa¢ Odwotujgcego do uzupetnienia brakéw w postaci przedtozenia
prébek kopert i powtérzyé testy w warunkach zapewniajgcych, w szczegolnosci
poszanowanie zasady rownego traktowania wykonawcow.

V. zarzut naruszenia art. 7 ust. 3 oraz art. 91 ust. 1 pzp

Naruszenie art. 91 ust. 1 pzp sprowadza sie do wyboru oferty W.Z. EUROCOPERT,
pomimo ze przedmiotowa oferta byta mniej korzystna od oferty zlozonej przez
Odwotujgcego. Tym samym wybdr oferty W.Z. EUROCOPERT stanowi naruszenie art. 7 ust.
3 pzp, poniewaz oferta W.Z. EUROCOPERT zostata wybrana z naruszeniem przepiséw pzp

wskazanych wcze$niej w odwotaniu.

12 lutego 2013 r. na posiedzeniu Zamawiajgcy zlozyt pisemng odpowiedz
na odwotanie, w ktérej stangt na stanowisku, ze dokonane przez niego czynnosci pozostajg
w zgodzie z prawem i postanowieniami SIWZ, zas zarzuty podniesione w odwotaniu
sg niezasadne.

W pierwszej kolejnosci Zamawiajacy zwrocit uwage, ze zgodnie z pkt 5 rozdziatu |l
SIWZ Opis przedmiotu zamoéwienia (ktérego tre$¢ nastepnie powtdérzono w pkt 1.4
zatgcznika nr 1 do SIWZ Formularz oferty), Zamawiajgcy na etapie oceny ofert
przeprowadza testy sprawdzajgce oferowanych przez wykonawce kopert, pod katem zacie¢
kopert w urzadzeniu kopertujgcym (o wydajnosci 20 000 kopert/godz.). Przy czym test
polega na zatadowaniu 3000 szt. kazdego rodzaju oferowanych kopert do urzadzenia
kopertujgcego o okreslonej wydajnosci i sprawdzeniu, czy koperty nie powodujg zacie¢
urzgdzenia. Nastepnie wskazano, ze trzy zaciecia bedg stanowi¢ o negatywnym wyniku
testu, co spowoduje odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy pzp.

Wedtug Zamawiajagcego pomiedzy stronami niesporny jest fakt, ze podczas testow,
ktére stanowit etap oceny ofert przewidziany zgodnie 2z przywotanym powyzej
postanowieniem — dochodzito do zacie¢ kopert dostarczonych przez Odwotujgcego.
Zamawiajacy powotat sie na to, ze Odwotujgcy przyznat to w uzasadnieniu odwotania,

atakze w protokole z przeprowadzonych testow z 18 stycznia 2013 r. Zamawiajacy
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stwierdzit, ze zaoferowane przez Odwotujgcego koperty podlegaty czestym zacieciom, tj. co
kilkadziesigt — sto kilkadziesigt kopert.

W ocenie Zamawiajgcego istotg sporu wyniktego z wniesionego odwotania jest
rozstrzygniecie, czy test zostat przeprowadzony zgodnie z SIWZ oraz jaki skutek wywotuje
negatywny wynik testu.

Zamawiajgcy ocenit, ze wedtug Odwotujgcego nieprawidtowosé przeprowadzenia
testu polegata na: po pierwsze — uniemozliwieniu Odwotujgcemu regulacji urzadzenia
kopertujgcego, po drugie — odmowie dokonania takiej regulacji przez Zamawiajgcego,
po trzecie — wprowadzeniu ustawien urzgadzenia kopertujgcego, ktére preferujg konkurenta
Odwotujgcego. Ponadto Odwotujacy zarzucit, Zze jego oferta zostata odrzucona bez
wezwania do uzupetnienia (prébek).

Odnoszac sie do tych zarzutow Zamawiajacy w pierwszej kolejnosci wskazat,
ze Wykonawca nie moze domagac sie aktywnego uczestnictwa w ocenie ofert i prawa
dokonania regulacji urzadzenia kopertujgcego. Zdaniem Zamawiajacego takie Zzadanie
nie znajduje podstawy prawnej. Ocena ofert jest prawem i jednoczesnie obowigzkiem
zamawiajgcego i w postepowaniach o wartosci takiej jak przedmiotowe postepowanie moze
je wykonywa¢ zgodnie z art. 19-20 ustawy pzp wylgcznie komisja przetargowa.
Jednoczesnie Zamawiajagcy w SIWZ jednoznacznie opisat w jaki sposob bedzie
przeprowadzany test. Zgodnie z informacjg zawartg w przywotanym powyzej postanowieniu
SIWZ (ostatnie zdanie) — wykonawcom przyznano prawo uczestnictwa w testach, lecz nie ich
przeprowadzania. W ocenie Zamawiajgcego zarzut, ze nie zgodzit sie na to, by to
Wykonawca przeprowadzit regulacje urzadzenia kopertujgcego — jest w istocie domaganiem
sie, aby Zamawiajacy zgodzit sie na przeprowadzenie oceny ofert w sposéb sprzeczny
z prawem i postanowieniami SIWZ.

Wedtug Zamawiajgcego nie jest natomiast sporne pomiedzy Stronami, ze na prosbe
Odwotujacego specjalista obstugujacy urzadzenie kopertujace w imieniu zamawiajgcego
dokonat regulacji podajnika kopert, o ktérego regulacje prosit Odwotujacy (Zamawiajacy
ponownie powotat sie na tres¢ odwotania). Zamawiajacy stwierdzit, ze regulacja obstugowa
(operatorska) wykonywana byta w zakresie posiadanych uprawnien, tj. byta regulowana
szerokos¢ i dtugosc¢ skrzydetka, ale bez pozytywnego wyniku. Koperty co kilkadziesigt
zakopertowan blokowaty modut wktadania dokumentu do koperty.

Zamawiajacy uznat za nietrafny zarzut, ze nie godzac sie na dokonanie regulaciji
przekraczajacej zwykte czynnosci obstugowe zmodyfikowat postanowienia SIWZ, gdyz nie
sposob zmodyfikowac¢ SIWZ w zakresie, o ktérym specyfikacja nie wspomina. Zamawiajacy
nie wskazywat w SIWZ na jakakolwiek regulacje urzgdzenia kopertujgcego podczas testow.

Zdaniem Zamawiajacego test dla zachowania zasady rownego traktowania powinien zostaé

11



Sygn. akt KIO 217/13

przeprowadzony przy fabrycznych ustawieniach urzadzenia kopertujgcego. Natomiast inne
niz codzienne czynnosci regulacyjne, ktére w ocenie producenta urzadzen sg zbedne dla
prawidtowego kopertowania przy uzyciu jakichkolwiek kopert, stanowityby o naruszeniu
zasad oceny ofert ustalonych w specyfikacji, nie zaktadajacej zadnych czynnosci
regulacyjnych.

Zamawiajacy stwierdzit ponadto, ze regulacja taka nie tylko w jego ocenie ale
i wocenie Odwotlujagcego nie jest wymagana, skoro w odwotaniu przytacza opinie
dystrybutora urzadzenia kopertujagcego wykorzystanego do testowania, ze po uruchomieniu
zadania predko$¢ pracy jest automatycznie dopasowywana do wykonywanej aplikacji.
Zdaniem Zamawiajgcego wynika z tego, ze urzadzenie nie wymaga zadnych innych regulacji
niz dokonywane w czasie testéw na prosbe Odwotujagcego zwykte czynnosci codziennej
regulacji. Zamawiajgcy powotat sie¢ na to, ze brak koniecznosci dodatkowych regulacji
potwierdza stanowisko dystrybutora, ktére zataczyt do odpowiedzi na odwotanie (do
odpowiedzi na odwotanie zatgczono dwa pisma Docufield sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg
w Poznaniu).

Zamawiajgcy podniost takze, ze — wbrew art. 190 ust 1 pzp — Odwolujacy nie
przedstawit zadnego dowodu potwierdzajacego prawdziwosé jego tezy jakoby jego koperty
byly wlasciwej jakosci, zas negatywny wynik testu jest rezultatem ztej regulacji urzadzenia.
Zamawiajacy podat, ze urzadzenie byto regulowane w zakresie takim, jaki jest wiasciwy dla
prowadzenia codziennej obstugi i nie zmienito to negatywnego wyniku testu. Zamawiajacy
zwrocit uwage, ze test prowadzony jest wilasnie po to, aby sprawdzi¢ czy dostarczone
koperty nie bedg sprawia¢ probleméw wiasnie w codziennej pracy urzadzenia, a biezace
czynnosci regulacyjne wystarczg dla usuniecia trudnosci w biezacej pracy. Nadto wtasnie
ustawienie fabryczne urzadzenia pozwala obiektywnie oceni¢ testowane probki, niezaleznie
od tego, kto je dostarczyt.

W ocenie Zamawiajacego konieczno$é przeprowadzania specjalistycznych
i dokonywanych wylgcznie przez serwis producenta regulacji urzadzenia (wedtug
Zamawiajgcego takiej wtasnie regulacji domaga sie Odwotujacy), aby dostarczonych kopert
mozna bylo uzywa¢ — jest wystarczajacym powodem uznania, ze test zakonczyt sie
negatywnym wynikiem.

Zdaniem Zamawiajgcego o tym, ze przyczyna zacie¢ nie lezy po stronie urzgdzenia
Swiadczy tez fakt, ze koperty drugiego z wykonawcéw (a wiec wg SIWZ takie, ktére majg
takie same parametry) przeszty test pozytywnie. Zamawiajacy wyjasnit, ze zaciecia,
o ktérych w stosunku do kopert W.Z. EUROCOPERT wspomina odwofanie, byly
powodowane wytgcznie faktem, ze bezposrednio po uruchomieniu urzadzenia kopertujgcego

wystgpita wilgo¢ w papierze zwojowym, na ktérym znajduje sie tres¢ korespondencji
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do zakopertowania. Zaciecia spowodowane wilgotnoscig papieru zwojowego powstaty
na modutach przygotowujgcych dokument (odcinajacych i rozcinajacych papier zwojowy oraz
sktadajgcych dokument) i nie byto to zwigzane z jakoscig testowanych kopert. Po ich
usunieciu w drodze normalnej codziennej czynnosci obstugowej, uzyskano efekt w postaci
braku jakichkolwiek dalszych zacie¢ kopert WZ EUROCOPERT. W ocenie Zamawiajgcego
Odwotujgcy nie wnoszac odwotania od nieodrzucenia oferty W.Z. EUROCOPERT,
zaakceptowat ustalenie wyniku oceny tej oferty, a tym samym fakt, ze dostarczone prébki
pozytywnie przeszlty wymagane testy. Zamawiajacy podat, Zze przedstawiciel Odwotujgcego
po przeprowadzonych testach kopert W.Z. EUROCOPERT, na pytanie przewodniczacej
komisji, czy zgtasza uwagi — odpowiedziat, Zze nie ma uwag.

Zamawiajgacy podnidst, Zze jak trafnie zauwaza sam Odwotujacy teza, ze koperty W.Z.
EUROCOPERT przeszty testy z wynikiem pozytywnym dzieki wczesniejszemu dostosowaniu
urzgdzenia do ich uzytkowania — stanowi wytgcznie domniemanie. Zamawiajacy stwierdzit,
ze jest to domniemanie nieprawdziwe i niepoparte jakimkolwiek dowodem, a przede
wszystkim pozostajgce poza zakresem zarzutow, ktore nie dotyczg oceny kopert WZ
EUROCOPERT. Zamawiajgcy odrzucit tezy o dostosowaniu przed terminem testow
urzadzenia kopertujagcego do korzystania z kopert okreslonego producenta i oswiadczyt,
ze taka sytuacja nie miata miejsca.

W ocenie Zamawiajgcego bez znaczenia dla sprawy pozostaje takze powotywanie sie
na pozytywne referencie wydane dla kopert Odwotujgcego (zatgczone do odwotania).
Zamawiajacy nie zadat ztozenia referencji dotyczacych przedmiotu zaméwienia. Ich jakosé
sprawdzano w drodze testu, a wynik tych, co — wedlug Zamawiajgcego — Strony zgodnie
przyznajg w protokotach, sg negatywne.

Zamawiajacy za nietrafny uznat takze zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 pzp oraz
zgtoszone z ostroznosci procesowej zadanie Odwotujacego, aby wezwano go
do uzupetnienia probek. Po pierwsze stwierdzit, Ze jak wielokrotnie wskazywano
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej status probki zgdanej przez zamawiajacego
ksztattowany jest w SIWZ. Wedlug Zamawiajacego Izba w wyroku z 17 wrzesnia 2008 r.
(sygn. akt KIO/UZP 919/08) wskazata, ze z uwagi na wystepowanie w katalogu odnoszgcym
sie do tzw. dokumentow przedmiotowych zawartym w rozporzadzeniu w sprawie
dokumentéw takze probek, dopuszczalne moze by¢ uzupetnianie oferty o prébke. Jednakze
w tym samym wyroku Izba dokonata rozréznienia statusu probek (wzoréw opiséw, fotografii)
w zaleznosci od celu ich Zzgdania przez zamawiajgcego. Rozréznienie to — zdaniem
Zamawiajagcego — nalezy uznaé, za trafne. Izba wskazata (cytat za odpowiedzig na
odwotanie): Inny bowiem bedzie status probki, czy tez wzoru, gdy byt on wymagany tylko

i wytgcznie celem dokonania na jego podstawie oceny ztozonej oferty w ramach kryterium
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techniczno-jakoSciowego, czy tez jakoSciowego, a inny, gdy bedzie miat stuzyc
potwierdzeniu spetniania przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego. W pierwszym wypadku uzupetnienie w ftrybie art 26 ust.3 Pzp jest
niedopuszczalne, gdyz bytoby to de facto uzupeinienie elementu oferty, czyli oferty
niekompletnej o brakujgcy element, w drugim wypadku uzupetnienie w trybie art. 26 ust..3
Pzp jest, zdaniem Izby, w oparciu o wyktadnig celowo$ciowg uzasadnione .

Zamawiajacy podniést, ze w SIWZ nie zazgdat prébki na potwierdzenie spetniania
przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego, na co wskazuje juz
miejsce zamieszczenia informacji. Zadanie dostarczenia kopert nie zostato wymienione
wérod dokumentéw potwierdzajgcych warunki udziatu w postepowaniu i braku przestanek
wykluczenia tj. dokumentow, ktorych dotyczy rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréow z 30
grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéow dokumentéw.... Przeciwnie — zadanie ztozenia probki
zamieszczono W punkcie SIWZ dotyczacym innych — nieobjetych tym rozporzgdzeniem
dokumentdw, takich jak dokument wadialny i petnomocnictwo. Zdaniem Zamawiajacego tym
samym wyraznie wskazat, ze nie traktuje probki w kategoriach opisanych w § 5 ww.
rozporzadzenia lecz jako inny skiladnik oferty, pozwalajacy na jej techniczno—jakosciowg
ocene. Wedlug Zamawiajgcego konsekwentnie wskazat tez na skutek dostarczenia prébki,
ktéra nie uzyska pozytywnego wyniku testu — w postaci odrzucenia oferty ze wzgledu na jej
niezgodnosc¢ z trescig SIWZ. Prébce nadano wiec charakter tresci oferty, a jej niezgodnosé
z opisem przedmiotu zamowienia i wskazanymi w nim zasadami badania ofert nie ma
charakteru formalnego, lecz merytoryczny przesadzajacy o nieprzydatnosci faktycznej
oferowanego przedmiotu zaméwienia. Prébka byla zadana celem dokonania na jej
podstawie oceny oferty w drodze testow, a wiec oceny techniczno-jakosciowej i tym samym
— wedtug Zamawiajgcego — nie podlega uzupetnieniu, gdyz nie zyskata statusu dokumentu
o ktébrym mowa w rozporzadzeniu w sprawie dokumentow. Kazdy z wykonawcow
ubiegajacych sie o zamdwienia znat tym samym procedure oceny i postepowania z probka.
W ocenie Zamawiajgcego domaganie sie obecnie, aby traktowat prébke inaczej — jest
w istocie probg dokonania zmian zasad oceny ofert, gdyz ocena wg pierwotnych zasad
okazata sie dla Odwotujacego niekorzystna

Zamawiajgcy wskazat takze na brak naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy pzp, gdyz
przepis ten wskazuje na kryteria wyboru oferty najkorzystniejszej, ktore Zamawiajacy
zastosowat w sposéb przewidziany w SIWZ. Zgodnie z ustawg pzp — zastosowat je jednak
wytacznie wobec ofert niepodlegajgcych odrzuceniu, a tym samym nie mogt w Swietle
kryteridw ocenia¢ oferty Odwotujacego.

Zamawiajgcy w nastepujacy sposob odnidst sie do wnioskéw dowodowych zawartych

w odwofaniu. W pierwszej kolejnosci wnidést o oddalenie wnioskéw o przestuchanie
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swiadkow. Stwierdzit, ze cze$¢ z nich to pracownicy Zamawiajgcego, ktéry przedstawia
swoje stanowisko w odwotaniu, a dowdd nie wniesie nic poza dokument jakim jest
odwotanie. Zdaniem Zamawiajgcego dowdd z ,eksperymentu procesowego” w zwigzku z §
14 rozporzadzenia z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpatrywaniu odwotan musi by¢é uznany za zgloszony wytgcznie dla zwioki, gdyz
dostarczenie urzadzenia kopertujgcego do miejsca, w ktérym zgodnie z prawem odbywa sie
rozprawa jest niemozliwe. Takze wnioskowany dowdd z opinii biegtego w ocenie
Zamawiajgcego jest zbedny. Zostat on zgtoszony w celu wykazania mozliwosci regulacji
urzadzenia kopertujacego, a regulacje te, co wykazuje takze Zamawiajacy, ale przede
wszystkim dystrybutor urzadzen sg mozliwe, lecz jedynie przez specjalistyczny serwis. Fakt i
sposob dokonywania regulacji zostat wiec wykazany innymi dowodami. Ponadto zdaniem
Zamawiajgcego testy prowadzone w warunkach standardowych fabrycznych ustawien
odpowiadajg informaciji o ich prowadzeniu zawartej w zatgczniku nr 1 do SIWZ — Formularzu
oferty (pkt Ill. 4), ktéra nie przewidywata zmiany ustawien ze standardowych dla
prowadzenia testow. Zamawiajgcy ocenit, Ze opinia biegtego pozostanie bez znaczenia w

sprawie i jako takg nalezy jg uzna¢ za dowdd zgtoszony jedynie dla zwtoki.

Na skutek przekazania 1 lutego 2013 r. przez Zamawiajgcego wezwania do wziecia
udziatu w postepowaniu odwotawczym wraz z kopig odwotania — W.Z. EUROCOPERT sp.
Zz 0.0. z siedzibg w Szczecinku tego samego dnia do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w formie
elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg
waznego certyfikatu zgtosit.

Wobec dokonania zgtoszenia do postepowania odwotawczego we wiasciwej formie
(elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym  weryfikowanym
za pomocg waznego certyfikatu), w odpowiednim terminie i z zachowaniem wymogu
przekazania jego kopii Stronom postepowania (zgodnie z art. 185 ust. 2 pzp) — nalezato
je uznac za skuteczne.

Izba nie uwzglednita zgtoszonego na posiedzeniu przez Odwotujgcego wniosku
0 uznanie przystgpienia za bezskuteczne (btednie nazwanego opozycjg) z nastepujacych,
niezaleznych od siebie powodow: nieprzekazania kopii zgtoszenia petnomocnikom
Odwotujgcego oraz zgtoszenia przystapienia przez osobe bez osobe nieumocowana. Izba
zwazyta, ze z art. 185 ust. 2 pzp nie wynika, ze kopia zgtoszenia ma by¢ przekazana
zaréwno stronom, jak i ich petnomocnikom. Do zgtoszenia przystgpienia rzeczywiscie nie
zostato zalgczone dla osoby sktadajgcej podpis elektroniczny petnomocnictwo do dziatania w

imieniu W.Z. EUROCPERT sp. z o0.0. z siedzibg w Szczecinku. Jednakze takie
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petnomocnictwo, datowane na 1 lutego 2013 r., zostato zatgczone do pisma, ktére wptyneto
do Izby 7 lutego 2013 r. Zatem Izba oceniajgc skutecznos¢ przystgpienia na posiedzeniu 12
lutego 2013 r., nie miata podstaw do oceny, ze zgtoszenia dokonata osoba do tego
nieumocowana.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania, szerzej prezentujgc swoje stanowisko
w pismie z 2 lutego 2013 r., ktére wptyneto do Izby 7 lutego 2013 r. Izba wzieta pod rozwage
stanowisko Przystepujacego wylacznie w takim zakresie jakim nie wykraczato poza zakres
zarzutéw podlegajgcych rozpoznaniu w niniejszym postepowaniu odwotawczym, to jest

pomijajgc dodatkowe zarzuty Przystepujgcego wzgledem oferty Odwotujgcego.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis zostat przez
Odwotujgcego uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Izba ustalita z urzedu w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, ze nie
zostaty wypetnione przestanki skutkujgce mozliwoécig odrzuceniem odwotania, o ktdrych
mowa w art. 189 ust. 2 pzp. Na posiedzeniu z udziatem Stron i Przystepujgcego
nie zgtoszono w tym zakresie wnioskéw przeciwnych.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, lzba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Strony i Przystepujacy —

podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Przystepujacego, uwzgledniajac
zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia
i stanowiska Stron oraz Przystepujacego - zawarte w odwolaniu, odpowiedzi
na odwotanie, zgtoszeniu przystapienia i dalszym pismie, atakze wyrazone ustnie

na rozprawie i odnotowane w protokole — Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja
do wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamodwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W ocenie
Izby Odwotujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, gdyz
ztozyt oferte z najnizszg cena, stanowigcg jedyne kryterium oceny ofert. Jednoczesnie objeta
odwotaniem czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu oferty Odwotujgcego,
naraza go na szkode, gdyz w jej rezultacie nie uzyskat zamowienia, na co mogtby

w przeciwnym razie liczy¢.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody 2z dokumentacji postepowania
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0 zamoéwienie publiczne, ktéra zostata réwniez przekazana Izbie w formie Kkopii

poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego. lzba przeprowadzita w

szczegolnosci dowody z nastepujgcych dokumentéw: ogtoszenia o zaméwieniu, s.iw.z.,

oferty Odwolujgcego oraz protokotdw z testéw przeprowadzonych 18 stycznia 2013 r.

w Biurze Poligrafii Zamawiajgcego.

Izba uwzglednita réwniez, w takim zakresie, w jakim wynika to z ponizszych
rozwazan dowody zatgczone do odwotania i odpowiedzi na odwotanie, dokonujac
odpowiedniej oceny ich mocy dowodowej i znaczenia dla rozstrzygniecia o zarzutach
odwotania.

Izba na podstawie art. 190 ust. 6 pzp oddalita na rozprawie nastepujace zgtoszone
przez Odwolujgcego w odwotaniu i podtrzymane na rozprawie wnioski o dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodow:

1. Z opinii biegtego z zakresu obstugi maszyn do automatycznego kopertowania (tzw.
kopertownic) — na okolicznos¢ mozliwo$ci requlacji maszyny do kopertowania Kern 3500
dla kopert typu C6/5; wzglednie na okoliczno$¢ mozliwosci requlacji maszyny do
kopertowania Kern 3500 dla tego samego typu kopert C6/5.

2. Z eksperymentu procesowego polegajgcego na przeprowadzeniu testu sprawdzajgcego
kopert objetych ofertq Odwotujgcego na maszynie model Kern 3500 z moZzliwoscig jej
regulacji w siedzibie Zamawiajgcego — na okoliczno$¢ mozliwosci regulacji maszyny
do kopertowania Kern 3500 dla kopert typu C6/5 oraz spetnienia wymagan SIWZ przez
Odwotujgcego.

3. Z zeznan strony Odwolujgcego — K............. Koo, (cztonka zarzadu spokki
Odwotujgcego) — na okolicznoéci wskazane w tresci odwotania:

— mozliwosci regulacji maszyny do kopertowania dla kopert typu C6/5 (s. 9 odwotania);

— domniemania, ze maszyna Kern 3500 zostata poddana regulacji i indywidualnie
dopasowana do kopert typu C6/5 dostarczonych przez W.Z. EUROCOPERT; wzglednie
odmowy Zamawiajgcego dokonania regulacji maszyny na potrzeby testu kopert
Odwotujacego (s. 10 odwotania).

4. Z zeznan swiadka — K............ S (uczestnik testéw) na okolicznosci wskazane
w treSci odwotania:

— przebiegu testéw kopert Odwotujacego i przebiegu testow kopert Przystepujacego (s.
7 odwotania);

— mozliwosci regulacji maszyny do kopertowania dla kopert typu C6/5 (s. 9 odwotania);

— domniemania, ze maszyna Kern 3500 zostata poddana regulacji i indywidualnie
dopasowana do kopert typu C6/5 dostarczonych przez W.Z. EUROCOPERT; wzglednie

odmowy Zamawiajgcego dokonania regulacji maszyny na potrzeby testu kopert
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Odwotujgcego (s. 10 odwotania).

Na tej samej podstawie Izba oddalita zawarty w piSmie Przystepujgcego podtrzymany
na rozprawie wniosek o przeprowadzenie dowodu z zeznan $wiadka Z......... Kool
(bioracego udziat w testach z ramienia Przystepujgcego) na okoliczno$¢ przebiegu testow
kopert Przystepujacego.

W ocenie Izby wszystkie powyzej wnioskowane dowody sg zbedne dla
rozstrzygniecia o zarzutach odwotania, gdyz dotyczg okolicznosci stwierdzonych innymi
dowodami przywotanymi w uzasadnieniu, a nadto wnioski dowodowe z pkt 1 i 2 zostaty
przywotane jedynie dla zwloki oraz obarczone sg wadami opisanymi w dalszej czesci
uzasadnienia.

Z uwagi na to, ze przebieg testdw sprawdzajgcych zostat odzwierciedlony
w pisemnych protokotach, ktérych wiarygodnos¢ nie byta podwazana, lzba nie brata pod
uwage wzajemnie sprzecznych oswiadczen petnomocnikéw Stron co do okolicznosci, ktore

w tych protokotach nie znalazty odzwierciedlenia.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz zakres zarzutdw podniesionych w odwotaniu i podlegajacych rozpatrzeniu,

Izba stwierdzita, ze odwotanie zastuguje uwzglednienie.

Na wstepie dla zachowania przejrzystosci dalszych wywodow, |zba uznata za celowe
uporzadkowanie zarzutéw podniesionych w odwotaniu. W ocenie Izby zasadniczym
zarzutem odwotania jest bezpodstawne odrzucenie przez Zamawiajgcego oferty
Odwotujgcego jako niezgodnej z trescig s.i.w.z., a zatem czynnos¢ dokonana z naruszeniem
art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp. Z odwotania wynika, ze niezaleznie od tego, a nawet przede
wszystkim (zwazajac na redakcje uzasadnienia odwotania) powyzsza czynno$¢ miataby
stanowi¢ rowniez samoistne naruszenie z art. 7 ust. 1 pzp. Wreszcie czynno$¢ odrzucenia
oferty Odwotujagcego miataby wedlug odwotania jednoczesnie stanowi¢ zaniechanie
czynnosci, do ktérych Zamawiajacy byt zobowigzany na podstawie art. 26 ust. 3 pzp czy art.
38 ust. 4a pzp. W ocenie Izby znaczenie ma jednak istnienie powigzanych ze sobg
okolicznosci dotyczacych konkretnego dziatania lub zaniechania zamawiajgcego, ktore
tworza podstawe do podniesienia odrebnego zarzutu, a nie liczba przepisow, ktére zostaty w
ten sposéb naruszone. W odwotaniu okolicznosci dotyczace odrzucenia oferty
Odwotujgcego, cho¢ zostaty usystematyzowane wedtug przepisow lub ich powigzan
zgodnych z koncepcjg Odwotujgcego, de facto skfadajg sie na jeden i ten sam zarzut. Przy
inwencji Odwotujgcego przy redagowaniu zarzutéw odwotania okazuje sie, ze odrzucenie

oferty za niezgodno$¢ z trescig s.i.w.z. moze jednoczesnie stanowi¢ naruszenie art. 38 ust.
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4a pzp.

Izba nie byta w stanie dopatrzy¢ sie mozliwosci takiego powigzania, natomiast
wyodrebnita z odwotania zarzut dokonania przez Zamawiajgcego niedopuszczalnej zmiany
treci s.i.w.z. juz na etapie badania i oceny ofert. Scisle rzecz biorac w odwotaniu wskazano
na naruszenie art. 38 ust. 4a pzp (rzekomo w zw. z art. 89 ust.1 pkt 2 pzp), z ktérego wynika
jedynie tyle, ze jezeli w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego
zamiana tresci s.i.w.z. prowadzi do zmiany tresci ogfoszenia, to zamawiajgcy ma obowigzek
spowodowac zamieszczenie w odpowiednim publikatorze ogtoszenia o zmianie ogtoszenia.
Podniesione dalej w odwotaniu okolicznosci pozostajg bez zwigzku z przywotanym
przepisem, gdyz dotyczg przeprowadzenia oceny oferty Odwotujgcego w inny sposéb niz
ten, ktory miatby wynika¢ z postanowien s.iw.z. dotyczacych przeprowadzenia testow
sprawdzajacych. Zatem przy waskim spojrzeniu na ten zarzut — jedynym, ktére pozwala go
wyodrebni¢ — jest on oczywiscie niezasadny. Nie doszto do Zadnej zmiany ani s.i.w.z., ani
ogtoszenia, przynajmniej w takim rozumieniu, w jakim ustawa pzp postuguje sie tymi
okresleniami, czyli zmiany tresci tych dokumentéw, gdyz po otwarciu ofert jest to po prostu
obiektywnie niemozliwe, a przynajmniej nie zdarzyto sie jeszcze, aby jakis zamawiajacy tego
dokonat. Natomiast przy szerokim spojrzeniu, uwzgledniajgcym ponowne podniesienie przez
Odwotujgcego przy okazji rzekomego naruszenia art. 38 ust. 4a pzp, ze testy sprawdzajace
jego kopert odbyly sie niezgodnie z trescig s.i.w.z., okazuje sie, ze jest to tylko kolejny
argument, ktéry ma uzasadniaé¢ gtéwny zarzut odwotania. Odwotujacy bezskutecznie usituje
wywie$¢ w odwotaniu, ze odmowa regulacji urzadzenia kopertujgcego stanowi zmiane tresci
s.i.w.z., gdyz moze co najwyzej argumentowac, ze takie postepowanie Zamawiajgcego byto
niezgodne z trescig s.i.w.z., a w konsekwencji odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 pzp jest bezpodstawne.

Przechodzac do rozpatrzenia tego zarzutu odwotania, wobec wyprowadzania przez
Strony skrajnie odmiennych wnioskéw z postanowienia s.i.w.z. dotyczacego testow
sprawdzajacych, lzba uznata za celowe przytoczy¢ je w catosci: Zamawiajgcy na etapie
oceny ofert przeprowadzi testy sprawdzajgce oferowanych przez wykonawce kopert. Testy
zostang przeprowadzone w siedzibie Zamawiajgcego i bedq polegaly na zatadowaniu 3000
szt. oferowanych kopert kazdego wzoru do urzgdzenia kopertujgcego (o wydajnosci 20 000
kopert/godz.) i sprawdzeniu, czy koperty nie powodujq zacie¢ w/w urzgdzenia. Trzy zaciecia
w czasie testu bedg stanowi¢ o negatywnym wyniku testéw, co spowoduje odrzucenie oferty
na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych. Zamawiajgcy
poinformuje Wykonawcow o terminie, w ktérym beda przeprowadzane testy. W testach moga
uczestniczy¢ Wykonawcy. Z przeprowadzonych testow zostanie sporzadzony protokét

bedgcy Zatgcznikiem nr 5 do SIWZ.
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Art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp czyni podstawag odrzucenia oferty nieodpowiadanie tresci
oferty tresci s.i.w.z., co jest odwrotnoscig stanu wymaganego zgodnie z art. 82 ust. 3 pzp. W
doktrynie i orzecznictwie utrwalony jest poglad, ze zaréwno tres¢ s.i.w.z., jak i tre$¢ oferty
stanowig merytoryczne postanowienia oswiadczen woli odpowiednio — zamawiajacego, ktory
w szczegolnosci przez opis przedmiotu zamoéwienia oswiadcza jakiego swiadczenia oczekuje
po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego — oraz wykonawcy, ktory
jednostronnie zobowigzuje sie do wykonania tego $wiadczenia w razie wyboru ztozonej
przez siebie oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego — co do zasady — poréwnanie
zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia z opisem przedmiotu zamowienia zawartym
W S.i.w.z., przesadza o tym, czy tres¢ ztozonej oferty odpowiada tresci s.i.w.z. — jest z nig
zgodna. Nie budzi réwniez watpliwosci, ze z uwagi na odptatny charakter zamowien
publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty jest okreslenie ceny za jakg wykonawca
zobowigzuje sie wykonaé swiadczenie zaméwione przez Zamawiajgcego. Nadto jezeli
zamawiajgcy wymaga od wykonawcow sktadajacych oferty, oprdcz potwierdzenia ogélnym
oswiadczeniem jej zgodnosci z s.i.w.z., konkretyzacji przedmiotu oferty przez wskazanie
konkretnie oferowanych rozwigzan czy parametrow — pordéwnanie tak skonkretyzowanej
tresci oferty z trescig opisu zawartego w s.i.w.z. przesgdza o ich wzajemnej zgodnosci.
W przedmiotowym postepowaniu na mocy przywotanego postanowienia s.i.w.z. do rangi
elementu tresci oferty zostaty podniesione réwniez tzw. probki oferowanych kopert, gdyz na
ich podstawie, a nie tylko na podstawie pisemnego o$wiadczenia zawartego w formularzu
oferty, miata by¢ zbadana zgodnos$¢ tresci sktadanej oferty z trescig s.i.w.z., przy czym temu
swoistemu rzeczowemu elementowi tresci oferty przyznano charakter rozstrzygajacy.
Jednoczesnie na podstawie zacytowanego powyzej postanowienia s.i.w.z. jako integralny
element procedury badania zgodnosci oferty z trescig s.iw.z. zostat wprowadzony
praktyczny test sprawdzajacy, czy oferowane koperty nadajg sie do tego, do czego majq
stuzyé Zamawiajacemu, czyli do maszynowego kopertowania korespondencji w urzadzeniu
o wydajnosci 20 tys. zakopertowan na godzine. Takie przeznaczenie zamawianych kopert
zostato wprost ujawnione w tresci opisu przedmiotu zaméwienia dla kazdego z 4 wzoréw
(A, B, C i D). Zatem wymagang trescig oferty byly koperty spetniajace ten parametr, przy
czym — oprocz pisemnego zobowigzania do dostarczenie takich kopert po zawarciu umowy,
— nalezato zlozy¢ po 3 tys. egzemplarzy dla kazdego z wzoréw kopert (tzw. probki).
Jednoczesnie w s.i.w.z. sprecyzowano jednoznaczne kryterium zgodnosci tresci oferty
z trescig s.i.w.z. — powodowanie mniej niz trzech zacie¢ urzadzenia pracujacego z podang
szybkoscig przez zatadowany jednorazowo zbior 3 tys. kopert.

Odwotujagcy bezskutecznie zatem usituje podwazyé w odwotaniu mozliwosé uznania

jego oferty za niezgodng z trescig s.i.w.z. wylgcznie na podstawie negatywnego wyniku
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testow probek kopert. W tym celu Odwotujgcy zapewnia w odwotaniu o nalezytej jakosci
oferowanych kopert, co ma potwierdzac 8 referencji zadowolonych odbiorcow. Dwa sposrod
tych dokumentéw nie mogty by¢ w ogole wziete pod uwage, gdyz zostaty ztozone wytgcznie
w jezyku obcym, cho¢ zgodnie z § 17 ust. 3 obowigzujgcego rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280) — wszystkie dokumenty przedstawia sie w jezyku polskim, a
jezeli zostaty sporzadzone w jezyku obcym, strona, ktéra sie na nie powotuje, przedstawia
ich tumaczenie na jezyk polski. Nie wiadomo rowniez w jaki sposéb pozostate referencje
miatyby dotyczy¢ potwierdzenia zgodnosci kopert zaoferowanych w przedmiotowym
postepowaniu z opisem przedmiotu zamdwienia. W szczegolnosci w zadnej z tych referencji
nie ma mowy o stosowaniu kopert w urzadzeniu kopertujgcym o wydajnosci 20000 kopert na
godzing, a tylko w trzech jest w ogdle mowa o przeznaczeniu do maszynowego
kopertowania. Ponadto na rozprawie Odwotujgcy nie podwazat twierdzenia Przystepujacego,
ze zaden z wystawcow referencji nie dysponuje urzadzeniem o tak duzej wydajnoéci jak
Zamawiajgcy. Przy czym niesporna byta jednoczesnie okoliczno$¢, ze im wieksza wydajnosc
urzadzenia, tym wieksza czutos¢ na niedoskonatosci kopert. Z tego wzgledu Zamawiajacy
przeznaczenie kopert do maszynowego kopertowania w urzadzeniu o wydajnosci 20000
zakopertowah na godzine uczynit jednym z wymaganych parametrow opisu przedmiotu
zamowienia. Jednoczesnie jedyng podstawg weryfikacji zdatnosci oferowanych kopert do
uzycia w posiadanym przez Zamawiajgcego urzgdzeniu kopertujgcym o takiej wydajnosci
miato by¢ przeprowadzenie testu sprawdzajgcego, czy oferowane koperty nie powodujg
zacie¢ tego urzadzenia. Zamawiajagcy wprowadzit jednoznaczng regute, zgodnie z ktérg
spowodowanie przez zbior 3000 szt. kopert 3 zacie¢ oznaczalo negatywny wynik testu i
odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp. Odwotujgcy nie kwestionujgc tych
postanowien s.i.w.z., a nastepnie sktadajac oferte, nie moze na tym etapie podwazac
obowigzujacej w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego reguty oceny zgodnosci
oferowanych kopert z trescig s.i.w.z. przez pryzmat wynikoéw takiego testu. Z tego powodu
nie ma rowniez zadnego znaczenia czy operator urzgdzenia podczas testu nie dostrzegt
zadnych widocznych wad jakosciowych kopert, gdyz praktyczny test stuzyé miat
zweryfikowaniu tego, czego na podstawie ogledzin egzemplarzy kopert stwierdzi¢ nie
mozna.

Kolejng konsekwencjg statusu probek kopert jako elementu tresci oferty
podlegajacego weryfikacji zgodnosci z opisem przedmiotu zamowienia w drodze testu
opisanego w s.iw.z. jest brak mozliwosci ich uzupetnienia. Izba uznata zatem, ze
Odwotujgcy niezasadnie zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 26 ust. 3 pzp przez

zaniechanie przez wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia probek kopert, domagajac sie
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powtdrzenia z ich uzyciem testéw sprawdzajgcych. Taki zarzut sformutowany w odwofaniu
trudno uzna¢ za alternatywny, gdyz Odwotujacy powotuje sie nie na ewentualng wadliwosé
prébek kopert zatgczonych do oferty, lecz ponownie na swoje zastrzezenia odnosnie
sposobu przeprowadzenia testdow, co wyczerpuje przeciez tres¢ zasadniczego zarzutu
odwotania. Brak samodzielnosci tzw. zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 26
ust. 3 pzp uswiadamiajg nastepujace zaleznosci. W razie =zasadnosci zarzutu
nieprawidiowego przeprowadzenia testu zbedne jest powotywanie sie odrebnie
na naruszenie art. 26 ust. 3 pzp, gdyz aby powtdrzy¢ testy konieczne bytoby uzupetnienie
zbioru testowego kopert do zaktadanego poziomu 3 tys. sztuk dla kazdego wzoru (a tylko
jeden wzor nie byt testowany). Z kolei w razie niezasadnosci zarzutu nieprawidtowego
przeprowadzenia testow z uzyciem dobrych — jak konsekwentnie podnosit Odwotujacy —
kopert, nie wiadomo na jakiej zasadzie miatyby by¢ one uzupetniane. Jezeli w miejsce tych
dobrych kopert, ktérych zacinanie sie podczas testu byto podstawg odrzucenia oferty,
miatyby by¢é dostarczone inne koperty, niepowodujgce zacie¢ w analogicznych warunkach
testowych — w ocenie Izby stanowitoby to niedopuszczalng z mocy art. 87 ust. 1 zd. drugie
pzp zmiane tresci oferty Odwotujacego po terminie sktadania ofert. Nawet nie podzielajac
w petni stanowiska Zamawiajacego zaprezentowanego w odpowiedzi na odwotanie,
stwierdzi¢ nalezy, ze niewatpliwie prébki kopert stanowity element tresci oferty bezposrednio
stuzacy weryfikacji jej zgodnosci z trescig s.i.w.z. w zakresie niepowodowania zacie¢
w maszynie kopertujgcej o wydajnosci 20 tys. kopert na godzine. Tymczasem niezgodnosci
tresci oferty z trescig s.i.w.z. mogg podlegaé skorygowaniu wytacznie w trybie art. 87 ust. 2
pkt 1, 2 lub 3 pzp, przy czym w okolicznosciach sprawy potencjalnie mozna rozwazac tylko
inng omytke, niepowodujgcy istotnych zmian w tresci oferty. Jednak nie sposéb zastosowac
poprawienia oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, skoro nie doszio do zadnej omyiki
i Odwotujacy przedstawit do testow takie koperty, jakie chciat zaoferowac¢, a w dodatku
konsekwentnie podtrzymuje, ze sg one zgodne z opisem przedmiotu zamdwienia. Zupetnie
inaczej przedstawiataby sie sytuacja, gdyby w s.i.w.z. nie opisano sposobu przeprowadzenia
testébw sprawdzajgcych z uzyciem kopert sktadanych wraz z ofertg i nie usankcjonowano
negatywnego wyniku tych testéw jako podstawy do odrzucenia oferty. W takim przypadku
zazadane koperty miatyby wytacznie status probek w rozumieniu pkt 1 ust. 1 § 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajoéw
dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817). W razie stwierdzenia w toku
badania takich probek, ze nie potwierdzajg one spetnienia wymagan opisu przedmiotu
zamoéwienia co do wymiaréw, gramatury papieru, typu zamkniecia, miejsca zaklejenia

skrzydetek bocznych, umiejscowienia okienka, sposobu doklejenia wewnetrznej folii okienka
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lub innego tego typu parametru — podlegatyby one uzupetnieniu trybie art. 26 ust. 3 pzp,
gdyz nie stanowityby tresci oferty lecz jedynie dokument sktadany na potwierdzenie
deklarowanej w ofercie zgodnosci z wymaganiami tresci s.i.w.z.

Dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy znaczenie mogto mie¢ tylko wykazanie przez
Odwotujgcego, ze testy sprawdzajace jego koperty zostaly przeprowadzone w sposob
niezgodny z s.iw.z. Odwolujgcy zarzucit w odwotaniu, ze podczas testu jego kopert
Zamawiajacy bezpodstawnie odméwit regulacji urzadzenia kopertujacego, przy czym w toku
postepowania odwotawczego w rdéznoraki i zmienny sposob zaréwno opisywatl, o jakg
regulacje i przez kogo dokonywang mu chodzi (a tym samym czego domaga sie w razie
powtorzonych testéw), jak i uzasadniat, z czego wywodzi mozliwos¢ regulowania maszyny
podczas testow. Przez wiekszg czes¢ odwotania Odwotujgcy unika sprecyzowania
charakteru zaniechanej i zgdanej regulacji, podnoszac, ze w ogdéle odmowiono regulacji,
wzglednie uzywajgc enigmatycznych okreslen, ze chodzi o dodatkowe regulacje czy
mozliwos¢ regulacji dostosowujgcej maszyne do kopert Odwotujgcego, wreszcie twierdzi
jednak, ze nie dopuszczono do podstawowej regulacji parametrow kopertowania. Podobnie
w toku postepowania odwotawczego Odwotujacy modyfikowat swoje zgdanie w tym zakresie.
O ile na wstepie odwotania wyraznie domagat sie umozliwienia wykonawcom dokonywania,
blizej niesprecyzowanych, regulacji maszyny do kopertowania, o tyle na rozprawie zazadat
dopuszczenia wykonywania przez pracownikdw autoryzowanego serwisu producenta
urzadzenia kopertujgcego typu Kern 3500 tzw. regulacji serwisowych. Tymczasem z uwagi
zamieszczonej w protokole testéw przez przedstawiciela Odwotujgcego jednoznacznie
wynika, ze Zamawiajgcy nie dopuscit mozliwosci dodatkowej regulacji serwisowej, a nie
regulacji podstawowej. W ocenie Izby termin regulacja serwisowa odnosi sie do czynnosci
obstugowych dokonywanych przez specjalistyczny serwis, ktére wykraczajg ponad zakres
podstawowych regulacji dokonywanych w toku zwyktej eksploatacji przez uzytkownika.
Podziat ten znajduje odzwierciedlenie w istnieniu dla wielu urzgdzen technicznych dwoch
rodzajéw instrukcji obstugi: instrukcji uzytkownika oraz wiasnie instrukcji serwisowej, ktora
opisuje ustawienia i czynnos$ci niedostepne z poziomu interfejsu uzytkownika. Jest to zabieg
celowy stuzacy uniemozliwieniu rozregulowania czy nawet uszkodzenia urzgdzenia przez
uzytkownika. Jak sama nazwa wskazuje serwis to obstuga w zakresie napraw Ilub
konserwacji sprzetu (za stownikiem jezyka polskiego http://sjp/pwn.pl), a nie zwykta obstuga
przez uzytkownika. Zamawiajgcy zataczyt do odpowiedzi na odwotanie wyciag z Podrecznika
obstugi KERN 3500 (strony od 5b-40 do 5b-59), w ktérej opisano szereg ustawien
dostepnych dla uzytkownika. Dokonywanie regulacji tych ustawien okazato sie jednak
niewystarczajace, skoro przedstawiciel z ramienia Odwotujagcego domagat sie mozliwosci

dokonania dostawowych regulacji serwisowych. Uczynione rozréznienie ma kluczowe
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znaczenie dla oceny zasadnosci argumentacji Odwotujgcego, czy z przywotanego na
wstepie rozwazan postanowienia s.i.w.z. wynikata mozliwo$¢ dokonywania podczas testow
regulacji urzadzenia kopertujgcego. Izby nie przekonata ekwilibrystka stowna uzasadnienia
odwotania zmierzajgca do wykazania, ze co nie zostato zabronione w s.iw.z., to jest
dozwolone, a nawet konieczne. W ocenie Izby oczywiste jest, ze zasada taka moze by¢
stuszna wytgcznie w odniesieniu do podstawowych regulacji, ktére powinny zostaé
dokonane, jezeli zachodzi taka potrzeba i nie trzeba tego specjalnie zapisywa¢ w s.i.w.z.
Niesporne bylo, Ze Zamawiajgcy dokonania takich regulacji nie odmawiat. Natomiast nie
sposob twierdzi¢, ze czynnoSci serwisowe W powyzej opisanym rozumieniu zostaty
dopuszczone na mocy postanowienia s.i.w.z., ktére nic o nich nie wspomina. W ocenie Izby
Odwotujgcy miat tego swiadomos$é, stad w odwotaniu zawart inne uzasadnienie dla
koniecznosci przeprowadzenia regulacji serwisowych.

Mianowicie Odwotujgcy wysnut w odwotaniu domniemanie, ze odbior techniczny
maszyny KERN 3500, niedawno zakupionej przez Zamawiajgcego, zostat przeprowadzony
przy uzyciu kopert W.Z. EUROCOPERT. Z kolei na domniemanym uzyciu w toku testow
maszyny wyregulowanej wczesniej pod koperty tego producenta zostat oparty zarzut
dyskryminowania przez Zamawiajagcego Odwotujgcego oferujgcego koperty innego
producenta. O ile zarzut ten jest bardzo powazny (i wbrew stanowisku Zamawiajgcego nie
pozostaje poza zakresem zarzutdow, gdyz dotyczy oceny oferty Odwotujgcego, a zostat
wprost podniesiony w odwotaniu) — o tyle Odwotujacy w zaden sposéb go nie udowodnit
W odwotaniu powotat sie na dowdd (protokdt z testéw) lub wnioskowat o przeprowadzenie
dowoddw z zeznania swiadka (pracownika Odwotujagcego obecnego podczas testow) czy
nawet z zeznah Strony (cztonka zarzadu Odwotujgcego nieobecnego podczas testow), ktére
w zaden sposob nie nadajg sie do potwierdzenia domniemywanego przebiegu odbioru
technicznego maszyny Kern 3500 nalezacej do Zamawiajacego. Na rozprawie Odwotujacy
nadal nie byt w stanie przedstawi¢ zadnych innych dowodéw na swoje twierdzenia, ktore
pozostaty w sferze jego domnieman. Zamiast tego Odwotujacy skonkretyzowat inne
domniemanie, niejasno rysujgce sie w odwotaniu — o istnieniu powszechnie znanego
i uznanego na rynku tego typu urzadzen kopertujgcych standardu ich regulacji serwisowej
pod koperty danego producenta. Z odwotania wynika brak pewnosci, czy mozliwosé regulacji
(nie do konca wiadomo jakiej) w ogodle technicznie istnieje (...zdaniem Odwotujgcego
gtéwnym powodem zacie¢ byt brak mozliwo$ci przeprowadzenia requlacji maszyny podczas
testowania kopert, co jednak gdyby byto technicznie mozliwe...), czym mozna ttumaczy¢
niecodzienny wniosek o przeprowadzenie na te okoliczno$¢ takich dowoddéw, jak opinia
biegtego, czy nawet tzw. eksperyment procesowy, ktéry to wniosek, pomimo ewolucji

stanowiska, zostat na rozprawie podtrzymany. W ocenie Izby jest to de facto préba zdjecia
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z siebie przez Odwotujgcego cigzgacego na nim z mocy art. 190 ust. 1 pzp ciezaru dowodu,
przez nieuprawnione zastepowanie srodkéw dowodowych dostepnych Odwotujgcemu, takich
jak: instrukcje, dokumentacja techniczna czy o$wiadczenia producenta urzadzenia lub jego
autoryzowanego przedstawiciela etc., nieuzasadnionymi wnioskami o przeprowadzenie
dowodow. Jak juz powyzej wskazano, sama mozliwosé przeprowadzania regulaciji,
nie wymaga dowoddéw, gdyz jest okolicznoscig oczywistg i wynikajgca chociazby z wyciagu
zinstrukcji obstugi uzytkownika przedstawionego przez Zamawiajacego. Z kolei dla
wykazania, ze do niezbednych regulacji serwisowych nalezy tzw. indywidualna regulacja
ustawien do kopert danego producenta, Odwotujagcy mogt i powinien przedstawi¢ np.
instrukcje serwisowg Iub chociazby pismo od producenta urzadzenia czy podmiotu
Swiadczgcego ustugi serwisowej. Z kolei jezeli okoliczno$¢ ta miatby byé powszechnie
znanym standardem, to nie ma tu pola na odwotywanie sie do opinii biegtego, gdyz ustalenie
takiego stanu faktycznego nie wymaga wiadomosci specjalnych. Odwotujgcy w swoich
wnioskach dowodowych posunat sie stanowczo za daleko, gdyz przedmiotem eksperymentu
procesowego miatoby by¢ nawet spetnienie przez niego wymagan s.i.w.z. Jednoczesnie
sformutowany w odwotaniu wniosek zmierza wprost do tego, by uczyni¢ z Izby w miejsce
organu rozstrzygajgcego o prawidtowosci czynnosci dokonanej przez Zamawiajgcego, organ
dokonujacy bezposrednio czynnosci zamiast Zamawiajacego. Eksperyment miatby polegaé
bowiem na przeprowadzeniu testu sprawdzajgcego kopert Odwotujacego w maszynie Kern
3500 posiadanej przez Zamawiajgcego. Jednoczes$nie przeprowadzenie takiego dowodu
skonsumowatoby zgdanie odwotania, a wiec to, co Izba ma nakaza¢ Zamawiajgcemu, a nie
sama dokonywac.

Whnioski dowodowe Odwotujgcego okazaly sie réwniez zbedne dla rozstrzygniecia
sprawy, gdyz Zamawiajgcy przedstawit wraz z odpowiedzig na odwotanie dowody catkowicie
obalajace powyzsze domniemania Odwotujgcego — w postaci pism z 31 stycznia i 11 lutego
2013 r. od Docufield sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Poznaniu, autoryzowanego, wylgcznego
przedstawiciela na terenie Polski producenta KERN AG (na ktérego autorytet w odwotaniu
powotywat sie Odwotujacy). W pierwszym z pism wskazano, ze ustawienia fabryczne
maszyny wykonywane przez producenta na koricowym etapie produkcji i testowania
powodujg, ze koperty o formacie spetniajgcym wymagane parametry techniczne powinny
plynnie ulegac pobieraniu i zakopertowaniu. Ustawienia te sq wystarczajgce do uzyskania
efektu ptynnej pracy maszyny w przypadku obstugi systemu z poziomu uzytkownika.
W drugim pismie uszczegotowiono, ze kazdy z systemow kopertujgcych Kern 3500 jest
uruchamiany i testowany przez producenta w fabryce na standardowych kopertach zgodnych
ze specyfikacjg urzgdzenia. Wykorzystywany przez Panstwa format kopert C6/5 114x229

mm jest zgodny z ta specyfikacjq. Producent dokonuje wiec standardowych ustawien.
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Zadaniem serwisu Docufield jest zmontowanie systemu u uzytkownika i uruchomienie bez
zZmiany parametrow, z wykorzystaniem kopert dostarczonych wraz z systemem przez
producenta, firme Kern AG. Wbrew przypuszczeniom i domniemaniom snutym przez
Odwotujgcego okazuje sie, ze kazde urzadzenie Kern 3500 jest uruchamiane u uzytkownika
bez zmiany parametréw fabrycznych, przy wykorzystaniu kopert standardowych kopert
dostarczonych wraz urzadzeniem przez jego producenta. Ponadto wyznacznikiem tego
standardu kopert jest ich format, a nie pochodzenie od poszczegdinych producentéw. Tak
rozumiane standardowe koperty na ustawieniach fabrycznych producenta powinny
umozliwiaC ptynna prace przy obstudze z poziomu uzytkownika. Tymczasem jak to wynika
jednoznacznie z protokotu testéw, regulacja z poziomu uzytkownika nie usunefta problemu
zacinania sie kopert Odwotujgcego. Zamiast niej Odwotujgcy domaga sie umozliwienia
dokonania, wykraczajgcej poza standardowg obstuge, regulacji serwisowej. Poniewaz, jak
juz powyzej wskazano, zadanie takie nie znajduje oparcia w s.i.w.z., mogtoby by¢ uznane za
uzasadnione wytgcznie w sytuacji, gdyby urzadzenie uzyte podczas testow dziatato
na ustawieniach zoptymalizowanych pod koperty jednego producenta, lub chociazby byto
niesprawne. Odwolujgcy sam podkreslat jednak, Zze urzadzenie posiadane przez
Zamawiajgcego jest nowe. Natomiast faktu domniemanej manipulacji nie byt w stanie cho¢by
uprawdopodobnié. Nalezy zauwazy¢ rowniez, ze przedstawiciel Odwotujgcego obecny
podczas testéw kopert obu producentéw, nie podwazat faktu, ze byly one prowadzone
na tych samych ustawieniach fabrycznych. W tych okolicznosciach brak byto jakichkolwiek
podstaw do stwierdzenia nieprawidtiowosci przeprowadzonych przez Zamawiajgcego testéw.

Skoro oferta Odwotujgcego zasadnie zostata odrzucona, z oczywistych wzgledéw

Zamawiajacy nie naruszyt réwniez art. 7 ust. 3 pzp i art. 91 ust. 1 pzp.

Majac powyzsze na uwadze, lzba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy

pzp — orzekta, jak w pkt 1. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z § 3 pkt 1 i 2 lit. a oraz § 5 ust. 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), obcigzajagc Odwotujgcego
kosztami niniejszego postepowania, na ktore zlozyt sie uiszczony przez niego wpis oraz
uzasadnione koszty Zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3600 zi,

potwierdzone ztozonym do zamkniecia rozprawy rachunkiem.
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