Sygn. akt: KIO 742/17

WYROK
z dnia 27 kwietnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 kwietnia 2017 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 14 kwietnia 2017 r. przez
wykonawce E. Sp. z 0.0, (...)

w postepowaniu prowadzonym przez Zaklad Ubezpieczen Spotecznych, ul. SZAMOCKA
3,5, 01-748 WARSZAWA

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza E. Sp. z 0.0, (...)i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce E. Sp.
z 0.0, (...)tytulemwpisu od odwotania;

2.2. zasadza od wykonawcy E. Sp. z 0.0., (...)na rzecz Zaktad Ubezpieczen
Spotecznych, ul. SZAMOCKA 3,5, 01-748 WARSZAWA kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 22 grudnia 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za poSrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 742/17

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Zakup i dostawe kopert i papieru zwojowego na potrzeby akcji
Informacja o Stanie konta Ubezpieczonego (IoSKU) wczesci A dotyczgcej zakupu i dostawy
kopert dwuokienkowych wformacie C6/C5 z nadrukiem, wilosci 18 000 000 sztuk’, numer
postepowania TZ/271/3/17, zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym
Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich za numerem 2017/S 036-064820 z 21.02.
2017 r., przez Zaklad Ubezpieczen Spotecznych, ul. SZAMOCKA 3,5, 01-748 WARSZAWA
zwany dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu 07.04.2017 r. Zamawiajacy przeprowadzit testy jakosciowe 6 000 kopert
C6/C5 ztozonych wraz z ofertg przez T.K. Sp. z 0.0., (...) zwana dalej: ,T.K. Sp. z 0.0.” oraz
E. Sp. z 0.0, (...)zwanej dalej: .E. Sp. z 0.0.”albo ,,Odwotujgcym” z ktorych sporzadzit
protokoty. Protokét z testow T.K. Sp. z 0.0. Odwotujgcy otrzymat w tym dniu bezposrednio od
Zamawiajgcego (odbidr osobisty).

W dniu 14.04.2017 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej) E. Sp. z o0.0.



whniosfo odwotanie na w/w czynnos¢ z 07.04.2017 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat
w dniu 14.04.2017 r. (e-mailem). Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust.1i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U.
z 22 grudnia 2015 r. poz. 2164 z pdzn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp”, poprzez prowadzenie
postepowania w sposoéb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, a takze w spos6b podwazajgcy zaufanie wykonawcow co do prawidtowosci

i rzetelno$ci prowadzonego postepowania poprzez:

a) uznanie, ze koperty G6/C5 ztozone wraz z ofertg przez T.K. Sp. z 0.0. przeszly pozytywny
wynika testu i spetniajg wymagania jako$ciowe postawione przez Zamawiajgcego wskazane
w pkt 2.3.3. i 2.3.8 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ’,

b) sporzadzenie nierzetelnego protokotu z przeprowadzonego w dniu 07.04.2017 r. testu 6
000 kopert C6/C5 ztozonych wraz z ofertg przez T.K. Sp. z 0.0. poprzez wpisanie, ze wynik
testu jest pozytywny, ,nastapity dwa zaciecia kopertownicy z winy kopert (probki T. Sp. z
0.0.)” gdy faktycznie nastagpity trzy zaciecia kopertownicy z winy kopert dostarczonych przez
T.K. Sp. z 0.0. - na wyswietlaczu kopertownicy zostat wyswietlony komunikat wskazujgcy na
btgd/wade klapki koperty: ,FLAP KOPERTY”

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp polegajgce na zaniechaniu odrzucenia ofert T.K. Sp.

z 0.0. z powodu jej niezgodnosci z tre$cig SIWZ w postepowaniu, wskazanym w pkt. 2.3.3

i 2.3.8, tj. wystgpieniu trzech zacie¢ kopert w czasie testu przeprowadzonego przez
Zamawiajgcego w dniu 07.04.2017 r. Wnosit o:

1. uwzglednienie odwotania w wyroku KIO,

2. nakazanie Zamawiajgcemu zmiane tresci protokotu z przeprowadzonego w dniu
07.04.2017 r. testu 6 000 kopert C6/C5 ztozonych wraz z ofertg przez T.K. Sp.

Z 0.0. poprzez zastgpienie tresci wyniku testu ,Wynik testu pozytywny. Nastapity dwa
zaciecia kopertownicy z winy Kopert (probki T. Sp. z 0.0.)”na tre$¢ ,,Wynik testu negatywny.
Nastapity trzy zaciecia kopertownicy z winy Kopert (probki T. Sp. z 0.0.)”

3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci odrzucenia oferty T.K. Sp.

z 0.0. z powodu niezgodnosci jej z wymogami SIWZ, w ktorej zaoferowane koperty nie
przeszty pozytywnego testu wskazanego w pkt. 2.3.3 i 2.3.8 SIWZ - {j. wystgpieniu trzech
zacie¢ kopert w czasie testu przeprowadzonego przez Zamawiajgcego w dniu 07.04.2017 r.
4. przeprowadzenie rozprawy,

5. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodoéw z dokumentdéw powotanych w niniejszym
odwotaniu na okoliczno$ci tam wskazane,

6. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z zeznan nw. swiadkow:

a) .G, AB., MK, B.D. - pracownikbw Zamawiajgcego, wezwania na adres do doreczen dla
Zamawiajgcego - na okoliczno$¢ wystgpienie podczas przeprowadzenia w dniu 07.04.2017 r.
testu 6 000 kopert C6/C5 ztozonych wraz z ofertg przez T.K. Sp. z 0.0. w postepowaniu
trzech zacie¢ kopertownicy z winy kopert, wysSwietleniu sie na wyswietlaczu maszyny
pakujgcej (kopertownicy) przy trzecim zacieciu komunikatu o tresci ,FLAP KOPERTY”
wskazujacego na bfgd/wade klapki koperty, zgtaszaniu przez przedstawiciela Odwotujgcego,
obecnego podczas przeprowadzania testu kopert, zastrzezen co do ustalenia przedstawicieli
Zamawiajgcego przeprowadzajgcych ww. test kopert, ze przyczyna trzeciego zaciecia kopert
nie jest wina koperty, gdy przyczyna taka zostata wskazan na wyswietlaczu maszyny
pakujace;

b) ZK. - przedstawiciela Odwotujgcego, obecnego przy przeprowadzaniu testu kopert T.K.
sp. z 0.0. w dniu 07.04.2017 r. - na okoliczno$¢ wystgpienia podczas przeprowadzenia w
dniu 07.04.2017 r. testu 6 000 kopert C6/C5 ztozonych wraz z ofertg przez T.K. Sp. z 0.0. w
postepowaniu trzech zacie¢ kopertownicy z winy kopert, wyswietleniu sie na wyswietlaczu
maszyny pakujgcej (kopertownicy) przy trzecim zacieciu komunikatu o tresci ,FLAP
KOPERTY” wskazujacego na btad/wade klapki koperty, zgtaszaniu przez przedstawiciela
Odwolujgcego obecnego podczas przeprowadzania testu kopert, zastrzezen co do ustalenia
przedstawicieli Zamawiajgcego przeprowadzajgcych ww. test kopert, Ze przyczyng trzeciego
zaciecia kopert nie jest wina koperty, gdy przyczyna taka zostata wskazan na wyswietlaczu

maszyny pakujacej;



7. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu ze zdje¢ bedgcych w dyspozyciji
a) zdjecia panelu sterujgcego pakujgcej Zamawiajgcego: maszyny (kopertownicy)

z wyswietlonym komunikatem ,FLAP KOPERTY”wskazujgcym na btgd/wade klapki koperty,
wykonanego przez Zamawiajacego w dniu 07.04.2017 r. w trakcie przeprowadzania testu
6 000 kopert C6/C5 ztozonych wraz z ofertg przez T.K. Sp. z 0.0. - na okoliczno$¢
wyswietlenia sie na wyswietlaczu maszyny pakujacej (kopertownicy) przy trzecim zacieciu
kopert komunikatu o tresci ,FLAP KOPERTY” informujgcego, ze przyczyng zaciecia jest
wada klapki koperty,
b) zdjecia koperty zacietej w maszynie pakujgcej (kopertownicy), wykonanego przez
Zamawiajacego w dniu 07.04.2017 r. w trakcie przeprowadzania testu 6 000 kopert C6/C5
zfozonych wraz z ofertg przez T.K. Sp. z 0.0. - na okoliczno$¢ zacigcia sig koperty w
maszynie pakujgcej (kopertownicy) na wyswietlaczu ktérej pojawit sie komunikat o
tresci ,FLAP KOPERTY” informujgcego, ze przyczyng zaciecia jest wada klapki koperty,
8. zobowigzanie Zamawiajgcego do przediozenia oryginatow dokumentéw znajdujgcych sie
w aktach postepowania, w tym m.in. protokotu z przeprowadzonego w dniu 07.04.2017 r.
testu 6 000 kopert C6/C5 ztozonych wraz z ofertg przez T.K. Sp. z 0.0., wykonanych podczas
ww. testu zdje¢ wyswietlacza maszyny pakujgcej (kopertownicy), zacietej w maszynie
pakujacej koperty oraz dowodu z wadliwej koperty (trzecie zaciecie),
9. zasgdzenie na rzecz Odwotujacego kosztdéw postepowania wg norm przepisanych.

Zamawiajgcy dopuscit w pkt. 2.1.2 SIWZ skiadanie ofert czesciowych, tj. w czesci A -
obejmujacej zakup i dostawe kopert dwuokienkowych w formacie C6/C5 z nadrukiem,
w ilosci 18 000 000 sztuk oraz w czesci B - obejmujacej zakup i dostawe papieru zwojowego
z poddrukiem, w ilosci 205 000 kg. Odwotujacy ztozyt w dniu 29.03.2017 r. oferte w czesSci A
obejmujacej zakup i dostawe kopert dwuokienkowych w formacie C6/C5 z nadrukiem,
w ilosci 18 000 000 sztuk okreslajgc w ofercie jej wartos¢ na kwote 687 600,00 zt netto plus
23% podatku Vat, tj. tgcznie 845 748,00 zt brutto. Zgodnie z pkt. 7.2 SIWZ jedynym kryterium
wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu jest cena oferty brutto za realizacje
zamoéwienia. Zgodnie z pkt. 2.3. SIWZ Zamawiajgcy przeprowadzit testy jakosciowe
dotyczace ztozonych ofert na zakup i dostawe kopert dwuokienkowych w formacie C6/C5
z nadrukiem, w ilosci 18 000 000 sztuk. Zamawiajgcy, zgodnie z pkt. 2.3 SIWZ przeprowadzit
w dniu 07.04.2017 r. testy jako$ciowe po 6 000 kopert ztozonych wraz z ofertami przez
Odwolujgcego i T.K. Sp. z 0.0. Z przeprowadzonych ww. testéw w dniu 07.04.2017 r. zostaly
sporzgdzone 2 protokoly, zgodnie ze wzorem okre$lonym w zatgczniku nr 1a do SIWZ, w
tym protokot protokotu z przeprowadzonego w dniu 07.04.2017 r. testu 6 000 kopert C6/C5
zfozonych wraz z ofertg przez T.K. Sp. z 0.0. zawierajacy nierzetelne ustalenie, ze wynik

testu jest pozytywny, ,nastgpity dwa zacigcia kopertownicy z winy kopert (probki T.
Sp. z 0.0.)” gdy faktycznie nastagpity trzy zaciecia kopertownicy z winy kopert dostarczonych
przez T.K. Sp. z 0.0. - na wySwietlaczu kopertownicy zostat wySwietlony komunikat
wskazujacy na btgd/wade klapki koperty: ,FLAP KOPERTY’. Zgodnie z pkt. 2.3.8 SIWZ, trzy
zaciecia kopert w czasie testu bedg stanowi¢ o negatywnym
wyniku testéw, co spowoduje odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Zamawiajgcy po przeprowadzeniu w dniu 07.04.2017 r. testu 6 000 kopert C6/C5 ziozonych
wraz z ofertg przez T.K. Sp. z 0.0., w trakcie ktdrego wystapity trzy zaciecia kopert w
urzadzeniu pakujgcym (kopertownicy) z winy kopert, trzecie zacigcie zostato potwierdzone
wys$wietlonym na wyswietlaczu kopertownicy komunikatu o tresci ,FLAP KOPERTY”
informujacego, ze przyczyna zaciecia jest wada klapki koperty, sporzadzit protokot
zawierajgcy nierzetelne stwierdzenia, ze wynik testu jest pozytywny, ,hastgpity dwa zaciecia
kopertownicy z winy kopert (probki T. Sp. z 0.0.)”. Zamawiajacy nie odrzucit oferty T.K. Sp. z
0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, pomimo gdy faktycznie w trakcie testu 6 000
kopert ztozonych przez ww. oferenta przeprowadzonégo
w dniu 07.04.2017 r. wystapity 3 zaciecia kopert w maszynie kopertujgcej, tj. wystgpita
przestanka nakazujgca odrzucenie tej oferty, wskazana przez Zamawiajgcego w pkt. 2.3.8.
Swz

Zamawiajacy w dniu 18.04.2017 r. (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185
ust.1 Pzp, wezwat uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu
w postepowaniu odwotawczym. Zadne zgtoszenia przystapienia nie miaty miejsca.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO



nie wnidst na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu o$wiadczen stron ztozonych ustnie do protokotu
w toku rozprawy, ustalit i zwazyl, co nastepuije.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujacych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp. Izba oddalita wniosek
0 odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 Pzp. W przedmiotowym stanie
faktycznym odwotanie na sporzgdzenie (tres¢) protokotdéw z testow jakosciowych
niewatpliwie przystugiwata Odwotujgcemu, w szczegdlnosci wobec okreslonych
przewidzianych postanowieniami SIWZ skutkbw w wypadku zaistnienia trzech zaciec z winy
koperty. W wypadku zaskarzenia protokotéw po wyborze oferty najkorzystniejszej
Odwotujgcy narazat sie na odrzucenie odwotania jako spdznionego, tj. ztozonego po

terminie. Podobnie przyktadowo w wypadku braku zaskarzenia wezwania do uzupetnienia
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, a dopiero po wyborze oferty najkorzystniejszej.

Skiad orzekajgcy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopu$cit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamdéwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem, w tym
w szczegodlnosci postanowien SIWZ, zatgcznika nr 1a do SIWZ /wzoru protokotu
z przeprowadzonych testow — czes¢ A/, informacii z otwarcia ofert z 31.03.2017 r., notatki
z posiedzenia Komisji Przetargowej z 04.04.2017 r., zaproszen na testy jakoSciowe kopert
skierowanych do T.K. Sp. z 0.0. oraz do Odwotujgcego, notatki z posiedzenia Komisiji
Przetargowej z 07.04.2017 r., protokotéw z przeprowadzonych testow — czesS¢ A kopert
zfozonych przez T.K. Sp. z 0.0. oraz do Odwotujgcego.

W poczet materiatu dowodowego zaliczono réwniez ziozone przez Zamawiajgcego na
whniosek przewodniczgcego:

« oryginalnych zdje¢ bedacych w dyspozycji Zamawiajgcego, tzn.:

a) zdje¢ panelu sterujgcego maszyny pakujgcej (kopertownicy) z wyswietlonym komunikatem
HLAP KOPERTY”wskazujgcym na btgd/wade klapki koperty, wykonanego przez
Zamawiajgcego w dniu 07.04.2017 r. w trakcie przeprowadzania testu 6 000 kopert C6/C5
zfozonych wraz z ofertg przez T.K. Sp. z 0.0,

b) zdje¢ koperty zacietej w maszynie pakujacej (kopertownicy), wykonanego przez
Zamawiajgcego w dniu 07.04.2017 r. w trakcie przeprowadzania testu 6 000 kopert C6/C5
ztozonych wraz z ofertg przez T.K. Sp. z 0.0,

Izba przeprowadzita dowdd z przedtozonych na rozprawie oryginalnych zdjec¢
bedacych w dyspozycji Zamawiajgcego. Zgodnie z oSwiadczeniem Zamawiajgcego do
protokotu ztozone zdjecia stanowity dokumentacje fotograficzng z zacie¢ z winy koperty.
Oswiadczyt rowniez do protokotu, ze pierwsze zaciecie byto zatrzymaniem i nie miato
miejsca z winy koperty. Stwierdzit, ze w przedtozonych dowodach nie ma tego zdjecia.
Oswiadczyt dodatkowo, ze nie dysponuje zdjeciem z pierwszego zatrzymania.

Nadto, w poczet materiatu dowodowego zaliczono réwniez ztozone na rozprawie
przez Zamawiajgcego na wniosek przewodniczgcego: oryginaty dokumentéw znajdujgcych
sie w aktach postepowania, w tym m.in. protokotéw z przeprowadzonych w dniu
07.04.2017 r. testu 6 000 kopert C6/C5 ztozonych wraz z ofertg przez T.K. Sp. z
0.0. oraz przez Odwotlujgcego oraz zaproszen na testy.

Izba na podstawie art.190 ust. 3 Pzp dopuscita i przeprowadzita dowodd z zeznan nw.
Swiadkow:

a) AB., B.D., MK. - pracownikdéw Zamawiajgcego - na okoliczno$¢ wystgpienie podczas

przeprowadzenia w dniu 07.04.2017 r. testu 6 000 kopert C6/C5 ziozonych wraz z ofertg
przez T.K. Sp. z 0.0.

w postepowaniu trzech zacie¢ kopertownicy z winy kopert, wySwietleniu sie na wyswietlaczu
maszyny pakujgcej (kopertownicy) przy trzecim zacieciu komunikatu o tresci ,FLAP
KOPERTY” wskazujacego na btad/wade klapki koperty, zgtaszaniu przez przedstawiciela
Odwolujgcego, obecnego podczas przeprowadzania testu kopert, zastrzezen co do ustalenia



przedstawicieli Zamawiajgcego przeprowadzajgcych ww. test kopert, Ze przyczyng trzeciego
zaciecia kopert nie jest wina koperty gdy przyczyna taka zostata wskazan na wySwietlaczu
maszyny pakujace;j;

b) ZK. - przedstawiciela Odwotujgcego - na okoliczno$¢ wystgpienia podczas
przeprowadzenia w dniu 07.04.2017 r. testu 6 000 kopert C6/C5 ztozonych wraz z ofertg
przez T.K. Sp. z 0.0. w postepowaniu trzech zacie¢ kopertownicy z winy kopert, wyswietleniu
sie na wySwietlaczu maszyny pakujgcej (kopertownicy) przy trzecim zacieciu komunikatu o
tresci ,FLAP KOPERTY” wskazujgcego na btgd/wade klapki koperty, zgtaszaniu przez
przedstawiciela Odwotujgcego obecnego podczas przeprowadzania testu kopert, zastrzezen
co do ustalenia przedstawicieli Zamawiajgcego przeprowadzajacych ww. test kopert, ze
przyczyng trzeciego zaciecia kopert nie jest wina koperty, gdy przyczyna taka zostata
wskazanh na wyswietlaczu maszyny pakujgce;.

Odnosnie osoby p. I.G., Izba z uwagi na stan zdrowia niniejszej osoby i okolicznosci
wynikajace z przestanej przed wyznaczonym terminem rozprawy informaciji z
20.04.2017 r. zwolnita niniejszg osobe z obowigzku stawiennictwa i wystepowania
w charakterze $wiadka.

Izba w zakresie niniejszego dowodu wskazuje, iz wytgczenie dowodu ze swiadkéw
ponad lub przeciwko osnowie dokumentu dotyczy jedynie zawartych w dokumencie
o$wiadczen woli. Przy czym, w przedmiotowym stanie faktycznym pomiedzy spierajgcymi sie
strona sporna byta jedynie tre$¢ dokumentéw (protokotu) dotyczgca wytgcznie opisu stanu
faktycznego, czyli zawierajgcego jedynie oswiadczenie wiedzy (dokument sprawozdawczy),
ktére z wykorzystaniem dowodu z zeznan swiadkow moze by¢ bez przeszkéd korygowany
ponad lub przeciwko tresci takiego dokumentu (tak wprost m. in. K. K., Wokét sporu
0 ograniczenie dowodowe przeciwko i ponad osnowe dokumentu (préba podsumowania), w:
Ksiega pamieci ku czci W. B., £. 1998, s. 163 i nast. oraz
H. M., Ograniczenia dowodowe przeciwko osnowie lub ponad osnowe dokumentu
a postulat wykrycia prawdy w procesie cywilnym, NP., 1961, nr 3, s. 352).

Izba oddalita wniosek Zamawiajgcego o zmiane dowodu z przestuchania $wiadkéw —
pracownikow Zamawiajgcego — na dowdd z przestuchania jednej strony — tylko w odniesieniu
do pracownikéw Zamawiajgcego, uznajgc ze przeprowadzenie dowodu z przestuchania

jednej strony a nie obu, stanowi wyjatek od zasady (art. 302 KC), gdy z przyczyn natury
faktycznej lub prawnej przestucha¢ mozna co do okolicznosci spornych jedng tylko strone.
Taka sytuacja ma miejsce np. gdy jedna ze stron odmawia zeznanh, przebywa za granicg i nie
stawia sie w sgdzie lub po prostu nie ma wiedzy o okolicznosciach faktycznych sprawy.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy w ocenie Izby takie okolicznoSci nie zachodzity,

a wobec stawiennictwa wszystkich wezwanych $wiadkéw, Izba podtrzymat swoje pierwotne
postanowienie w tym zakresie wydane na posiedzeniu niejawnym w dniu 20.04.2017 r.

Izba na podstawie art. 190 ust. 6 Pzp oddalita wniosek o przeprowadzenie dowodu
zacietej w maszynie pakujacej koperty oraz dowodu z wadliwej koperty (trzecie zacigcie)
znajdujaca sie wedtug oswiadczenia Zamawiajgcego z odpowiedzi na odwotanie w aktach
postepowania (nie zostata ztozona w przestanej do Izby w kopii dokumentac;ji), uznajgc ze
zgromadzony materiat dowodowy jest wystarczajgcy i pozwala na wydanie orzeczenia
w przedmiotowej sprawie, a w konsekwencji niniejszy dowoéd zostat powotany dla zwioki. Nalezy
wskazac¢, ze Swiadkowie, jak i sam Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie nie kwestionowali
istnienia niniejszej koperty, jak i samego faktu zaistnienia nieodnotowanego w protokole
zatrzymania. Jednakze biorgc pod uwage zeznania $wiadkéw, protokotu z testéw
a zwtaszcza protokot z zakwestionowanych testow kopert C6/C5 ztozonych wraz z ofertg przez
T.K. Sp. z 0.0. - dowéd z nich nie wnidsiby nic ponad to, co wynika z dotychczas
zgromadzonego materiatu dowodowego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
odwotanie, odpowiedz na odwotanie, a nadto stanowiska i oSwiadczenia stron ztozone ustnie
do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze
odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia przez
Zamawiajgcego:



1. art. 7 ust.1i 2 Pzp, poprzez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasade
uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw, a takze w sposob podwazajgcy
zaufanie wykonawcow co do prawidiowosci i rzetelnosci prowadzonego postepowania
poprzez:

a) uznanie, ze koperty G6/C5 ztozone wraz z ofertg przez T.K. Sp. z 0.0. przeszly pozytywny
wynika testu i spetniajg wymagania jako$ciowe postawione przez Zamawiajgcego wskazane
w pkt 2.3.3.12.3.8 SIWZ,

b) sporzadzenie nierzetelnego protokotu z przeprowadzonego w dniu 07.04.2017 r. testu 6
000 kopert C6/C5 ztozonych wraz z ofertg przez T.K. Sp. z 0.0. poprzez wpisanie, ze wynik
testu jest pozytywny, ,nastapity dwa zaciecia kopertownicy z winy kopert (probki T. Sp. z
0.0.)” gdy faktycznie nastgpity trzy zaciecia kopertownicy z winy kopert dostarczonych przez
T.K. Sp. z 0.0. - na wyswietlaczu kopertownicy zostat wyswietlony komunikat wskazujgcy na
btgd/wade klapki koperty: ,FLAP KOPERTY”

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp polegajace na zaniechaniu odrzucenia ofert T.K. Sp.

z 0.0. z powodu jej niezgodnosci z trescig SIWZ w postepowaniu, wskazanym w pkt. 2.3.3

i 2.3.8, tj. wystapieniu trzech zacie¢ kopert w czasie testu przeprowadzonego przez
Zamawiajgcego w dniu 07.04.2017 r.

Izba dokonata nastepujacych ustalen odnosnie przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci nalezy przywota¢ stan faktyczny wynikajgcy z tresci
whniesionego odwotania oraz odpowiedzi na odwotanie, jak i ze ztozonych zeznan oraz
protokotéw z przeprowadzonych testow. W tym zakresie, Izba wskazuje na przywotane
w treSci w/w pism okolicznosci. Izba odniesie sie do poszczegdinych kwestii w ramach
rozpatrywania kolejnych zarzutow.

Biorac pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowa, po wszechstronnym rozwazeniu
zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

W zakresie pierwszego zarzutu, Izba uznata, ze w/w podlega oddaleniu.

Przeprowadzony dowéd z zeznanh $wiadkéw potwierdzit, Ze podczas testéw w dniu
07.04.2017 r. miaty miejsca trzy zatrzymania, przy czym $wiadek ze strony Odwotujgcego
réznit sie w ocenie charaktery tzw. pierwszego zatrzymania wzgledem Swiadkéw
uczestnikow testow ze strony Zamawiajgcego. Jednoczesnie, Izba wzieta pod uwage, ze
zgodnie z postanowieniami SIWZ — pkt 2.3.3 — testy miaty polega¢ m.in. na sprawdzeniu, czy
koperty nie powodujg zacie¢ urzadzenia kooperujgcego Kern 3500. Nadto, wg. pkt 2.3.8
SIWZ - trzy zaciecia kopert w czasie testu mialy stanowi¢ o negatywnym wyniku testow,
i spowoduje odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp. Z przeprowadzonych
testow miat by¢ sporzgdzony protokédt zgodnie z zatgczonym wzorem — zat. Nr 1 a do SIWZ
W testach mogli uczestniczy¢ przedstawiciele Wykonawcdw. Zgodnie z zatgcznikiem nr 1a
do SIWZ znajdowato sie w jego tresci miejsce, w ktérym nalezato odnotowac wynik testy
pozytywny/negatywny. Mozna byto takze odnotowaé inne uwagi. Protokét dotyczacy testéw
kopert dostarczonych przez T.K. Sp. z 0.0. okres$la wynik testéw jako pozytywny stwierdza,
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ze miaty miejsca dwa zacigcia kopertownicy z winy kopert. W innych uwagach stwierdza sie
z kolei, ze: ,W zatgczeniu probki kopert (2 szt.) oraz zdjecia wykonane przez P. A.B.
(Przewodn. Komisji).”. Protokét zawiera podpisy, jako uczestnikow testéw kopert
dostarczonych przez T.K. Sp. z 0.0., tak przedstawicieli Zamawiajgcego, jak i firmy T.K. Sp. z
0.0. / u gory protokotu/. Po wynikach testow i uwagach znajdujg sie ponownie ich podpisy.
Nadto, na kohcu protokotu znajdujg sie odreczne adnotacje tak przedstawiciela firmy T.K.
Sp. z 0.0. oraz Odwotujgcego, osoby ktéra zeznawata — w obu wypadkach — ,Nie wnosze
uwag do przeprowadzonych testéw’ oraz ich podpisy. Wynika wiec z treSci protokotu, ze
zostat on podpisany tak przez przedstawiciela Zamawiajagcego, jak i obu Wykonawcéw.
Podobnie wynika z nich, Ze przedstawiciele obu Wykonawcéw uczestniczyli w samych
testach kopert dostarczonych przez T.K. Sp. z o.0.

Izba podkresla, ze z zeznan Swiadkéw ze strony Zamawiajgcego, jak i sam



Zamawiajgcy nie przeczyli temu, ze miato miejsce inne zatrzymanie, tzw. pierwsze

w kolejnosci, uznali jednakze, ze nie dotyczyto ono kopert (nie byto z winy koperty) i z uwagi
na przywotane powyzej postanowienia SIWZ nie bylo obowigzku odnotowania ich

w protokole. Zgodnie ze wzorem istniat wymaog odnotowania, czy wynik testu byt pozytywny,
czy negatywny z uwagi na zastrzezenie, ze w wypadku trzech zacie¢ kopert w czasie testu
oferta miata zosta¢ odrzucona. Jednoczes$nie ziozone zeznania $wiadkow potwierdzaja, ze
przedstawiciel Odwotujgcego zgtaszat pewne uwagi, odno$nie owego nie ujetego

w protokole zatrzymania, ale ostatecznie nie wnosit o ich odnotowanie w protokole z testéw.
Przedstawiciele Zamawiajgcego uznali nawet, Ze od nich odstapit, skoro podpisat protokot
stwierdzajgc, ze nie zgtasza zastrzezen do przeprowadzonych testéw. Izba nie data wiary
zeznaniom $wiadka przedstawiciela Odwotujgcego, ktory stwierdzit, ze takie uwagi sporzadzit
dopiero w notatce stuzbowej po powrocie do firmy. Powyzsza okoliczno$¢ nie zostata nawet
uwiarygodniona przedmiotowg notatka.

Nalezy takze podkresli¢, ze stanowisko Odwotujgcego z rozprawy, jak i zeznania
Swiadka, ze co prawda podpisat protokét z testow, ale jego o$wiadczenie tam zawarte nalezy
rozumie¢ w spos6b zawezajacy /jedynie do samej procedury przeprowadzenia testéw/, jest
w ocenie Izby niedopuszczalne. Odwotujacy, jak i $wiadek znali postanowienia SIWZ
w zakresie trzech zacie¢ i skutkach jakie wywotuje. Jezeli przyjac¢, ze mimo watpliwosci
Swiadek nie ujat ich w protokole, a nastepnie sporzadzit wlasng notatke w siedzibie firmy,
Swiadczy to o braku profesjonalizmu z jego strony. Je$li bowiem wykazywat watpliwosci,

a nastepnie nie zgtaszat ich do protokotu, to Zamawiajgcy miat wyrazng podstawe do
uznania, ze $wiadczy to o tym, ze Odwotujgcy odstgpit od nich i uznat, ze owe trzecie
zatrzymanie nie stanowi trzeciego zaciecia kopert. Izba wskazuje, ze nalezy przychyli¢ sie do
stanowiska Zamawiajgcego, ze nie po to przedstawiciele Wykonawcy uczestniczg w testach,
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aby ich uczestnictwo miato charakter bierny. Niewatpliwie takze, kazdy kto przyjechat,
uczestniczyt w testach i podpisuje z nich protokét winien zapoznac sie z jego trescia.
Jednoczes$nie winien da¢ wyraz swoim watpliwosciom, jesli takowe z jego strony majg
miejsce, w szczegolnosci dotyczy to kluczowych kwestii dla oceny ztozonych ofert, ktore
moga skutkowaé ich odrzuceniem.

W konsekwencji Izba uznata, ze brak jest podstaw do korekty protokotu z testéw
jakosciowych T.K. Sp. z 0.0., gdyz protokét zawiera treS¢ na ktorg przystali wszyscy
uczestnicy testow, w tym takze uczestniczacy w nich swiadek ze strony Odwotujgcego. Brak
jest jakichkolwiek wiarygodnych dowodéw na potwierdzenie, ze owe trzecie zatrzymanie
(bedace pierwszym w kolejnosci) byto spowodowane btedem koperty. Nadto, zmiana
stanowiska Odwotujgcego wzgledem tego na co przystat poprzez swojego przedstawiciela
przy sporzadzaniu protokotu moze budzi¢ watpliwosci, czy nie jest podyktowane strategia
procesowg. W konsekwencji Izba nie moze da¢ wiary zeznaniom w tym zakresie
Swiadka ze strony Odwotujgcego. Nalezy takze zauwazy¢, ze na skutek dokonanych
podczas testow ustalen oraz ostatecznemu stanowisko przedstawiciela Odwotujgcego przy
sporzgdzaniu protokotu, Zamawiajgcy nie zachowat dokumentaciji fotograficznej z owego
trzeciego zatrzymania. Uznano bowiem, co zaakceptowat tez w tym zakresie Odwolujacy, ze
nie miato ono cech zaciecia z winy koperty, a tylko takie obowigzkowo byty odnotowywane z
racji konsekwenciji w protokole. Zgodnie zas
z zeznaniami Swiadkéw zachowana koperta z owego zatrzymania de facto nie zawierata
cech zewnetrznych pozwalajgcych na stwierdzenie, ze owe zatrzymanie miato miejsce z jej
winy.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie drugiego zarzutu, Izba uznata ze podlega on oddaleniu.

W tym zakresie, Izba uznata, Ze niniejszy zarzut jest przedwczesny, gdyz ocena
oferty T.K. Sp. z 0.0., nie zostata jeszcze zakonczona. W konsekwencji, na tym etapie
postepowania przetargowego przedmiotowy zarzut jest niewatpliwie przedwczesny.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.

Nie zostata jeszcze zakonczona. W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na
podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekfa jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9110 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa
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Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238 oraz Dz. U. z 2017 r., poz. 47). Izba uznata wniosek Zamawiajgcego
0 zasgdzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 z4, tj. zgodnie

z przedtozonym rachunkiem (§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia).

Przewodniczacy:
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