Sygn. akt: KIO 2570/11

WYROK
Z dnia 13 grudnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodnicz acy: Anna Packo

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 grudnia 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 grudnia 2011 r. przez wykonawce
Docufield Sp. z 0.0. Sp. komandytowa ul. Polska 114 | 60-401 Poznan

w postepowaniu prowadzonym przez

Zaktad Ubezpiecze n Spotecznych ul. Szamocka 3,5, 01-748 Warszawa

przy udziale wykonawcy ARCUS S.A. ul. Mita 2, 00-180 Warszawa zglaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami post epowania obci gza Docufield Sp. z 0.0. Sp. komandytowa ul. Polska 1 14,
60-401 Poznah i:

2.1. zalicza w poczet kosztow post epowania odwotawczego kwot e 15 000 zt 00 gr
(stownie: pi etnascie tysi ecy ztotych zero groszy) uiszczon g przez Docufield Sp. z o.0.
Sp. komandytowa ul. Polska 114, 60-401 Pozna n tytutlem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Docufield Sp. z 0.0. Sp. komandytowa ul. Pol  ska 114, 60-401 Poznan
na rzecz Zaktadu Ubezpiecze n Spotecznych ul. Szamocka 3,5, 01-748 Warszawa kwot ¢
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysi ace szeséset ztotych zero groszy) stanowi acq koszty

post epowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodze nia peinomocnika.



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:  ......cooviiiiiiiiiees



Sygn. akt: KIO 2570/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zakilad Ubezpieczen Spotfecznych prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na ,zakup i dostawe 72 sztuk (dwéch typdw) kopertownic
w ilosciach: kopertownic typu | — 3 sztuki (takie same), kopertownic typu Il — 69 sztuk (takich
samych), materiatow eksploatacyjnych niezbednych do wykonania przez kazda kopertownice
500.000 zakopertowan” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.) w trybie przetargu
nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane 22 pazdziernika 2011 r. w Dz. U. UE,
a wartos¢ zaméwienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy

Prawo zaméwieh publicznych.

2 grudnia 2011 r. Odwotujacy — Docufield Sp. z 0.0. Sp. k. wniosta odwolanie zarzucajac
Zamawiajgcemu, iz swoim postepowaniem polegajacym na wyborze oferty Arcus S.A.
niespetniajagcej wymagan opisanych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz
niezgodnych z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych uchybit nastepujgcym
przepisom tej ustawy:

1. art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 82 ust. 3 poprzez nieodrzucenie oferty niezgodnej
z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 9 ust. 2 poprzez nieodrzucenie oferty niezgodnej
z tymi przepisami,

3. art. 7 ust. 1, tj. zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw poprzez
wybor oferty najkorzystniejszej niezgodnej ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia
i ustawg Prawo zaméwien publicznych oraz niedokonanie wyboru jako najkorzystniejszej
prawidtowej oferty ztozonej przez Odwolujgcego.

Odwolujacy wniost o uwzglednienie odwotania, a w konsekwenciji: uniewaznienie czynnosci
Zamawiajgcego polegajacego na wyborze ofert, nakazanie powtdrzenia czynnosci oceny
i badania ofert, w szczegdlnosci przeprowadzenia testow potwierdzajacych spetnienie
wymagan technicznych w zakresie przedmiotu zamowienia, odrzucenie oferty Arcus S.A.
uznanej za najkorzystniejszg oraz oferty Teneo Polska Sp. z 0.0. jako niezgodnych
Zz postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz ustawg Prawo

zamoéwieh publicznych i dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez



Odwolujgcego, a takze obcigzenie Zamawiajacego kosztami postepowania odwotawczego,
zgodnie z wykazem kosztow przedstawionych podczas rozprawy.

Uzasadniajac odwotanie Odwotujacy stwierdzit, ze w rozdziale Il punkt 3.1.2. i 3.2.2 specyfikaciji
istotnych warunkéw zamoéwienia Zamawiajacy podat minimalne parametry szybkosci
cyklicznej zakopertowan, ktére dla kopertownic typu | wynosza minimalnie 4.000
kopert/godz. dla koperty C5 i kartki A4 sktadanej na pot, za$ dla kopertownic typu Il
minimalnie 3.000 kopert/godz. dla koperty C5 i kartki A4 sktadanej na pot.

W punkcie 7. rozdziatu Il specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia Zamawiajgcy
zastrzegt sobie prawo do wielokrotnego sprawdzenia spelnienia przez oferowane
kopertownice wymagan technicznych okreslonych w specyfikacji poprzez przeprowadzenie
testu. Test ten powinien obejmowaé réwniez wykonanie w ruchu cigglym zakopertowania
kartkami A4 po 50 szt. kopert kazdego formatu obstugiwanego przez kopertownice.
Zamawiajacy wyjasnit pismem z dnia 8 listopada 2011 r. (pytanie nr 6), iz testy beda
prowadzone w przypadku watpliwosci Zamawiajgcego, czy zaoferowane kopertownice
spetniajg wszystkie wymagania.

Z dokumentacji technicznej urzadzen Pitney Bowes dostepnej m.in. na stronie internetowej
producenta, zaproponowanych przez Arcus S.A. wynika, ze wydajnos¢ tych urzadzeh
okreslana jako ilos¢ kopert na godzine jest dokladnie na granicy wymagan techniczno —
— eksploatacyjnych zawartych w specyfikacji. Sg to maksymalne teoretyczne wydajnosci
urzadzen Pitney Bowes DI621 i DI380 — odpowiednio 4.000 i 3.000 kopert/godz., podczas
gdy Zamawiajacy wskazat minimalne, rzeczywiste wydajnosci okreslonych prac (4.000
i 3.000 kopert/godz.).

Podawane przez wszystkich producentéw maksymalne wydajnosci biurowych urzadzen
kopertujacych dotycza prac kopertownic polegajacych na pakowaniu jednego krotkiego
dokumentu (z reguty ulotki formatu 1/3 A4 — 100 x 210 mm do krotkiej (niskiej) koperty C6/5
(114 x 229 mm), gdzie pakowany dokument nie wymaga ztozenia i jego czas przejscia przez
urzgdzenie jest najkrotszy. Wraz ze zwiekszeniem formatu pakowanego dokumentu do
formatu A4 oraz zwiekszeniem formatu koperty wydajnos¢ rzeczywista urzgdzen spada od
kilku do kilkunastu procent w stosunku do podawanych, maksymalnych wydajnosci. Wynika
to z faktu, ze wieksza koperta jest pobierana dluzej i w zwigzku z tym czas potrzebny na
wykonanie jednego cyklu zapakowania dokumentu, wydluza sie powodujgc zmniejszenie
wydajnosci urzgdzenia.

Poddana wyzej watpliwos¢, w opinii Odwotujgcego, uzasadniala przeprowadzenie testéw,
ktérych Zamawiajacy nie wykonat i nie potwierdzit faktu, iz oferta Arcus S.A. nie spehia
wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i podlega odrzuceniu, w zwigzku
Z czym naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 82 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych.



Réwniez oferta Teneo Polska Sp. z 0.0. zawiera sprzet opisany w ofercie o tych samych
parametrach jak oferta Arcus S.A., w zwigzku z czym ta oferta rowniez nie spetnia wymogow
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Oferta Arcus S.A. jest rOwniez niezgodna z art. 9 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych, ktéry zostat powtdrzony w rozdziale IV, punkt Il ,\Wymogi formalne oferty”, ktory
stanowi, iz oferta powinna zostac¢ sporzadzona w jezyku polskim.

Oferta Arcus S.A. w swej tresci zawiera wyrazenia w jezyku obcym bez ich ttumaczenia na
jezyk polski — sg to wskazane w formularzu cenowym i na karcie 21 oferty Arcus S.A.
materialy eksploatacyjne: ROLLER SEPARATOR, PAD SEPARATOR ASSY, 02EE
MOISTENER KIT. W zwigzku z tym oferta ta powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 9 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych jako niezgodna
Z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych.

W ocenie Odwolujgcego wyrazenia te nie sg hazwami wlasnymi, wyrazeniami zwyczajowo
stosowanej terminologii naukowej i technicznej, znakami towarowymi, nazwami handlowych
oraz oznaczeniami pochodzenia towarow i ustug, przy ktorych dopuszcza sie wyjatki od
zasady prymatu jezyka polskiego. Potwierdza to choéby oferta Teneo Polska Sp. z 0.0., ktory
zaproponowat powyzsze materiaty ttumaczac ich nazwy na jezyk polski.

Wybor oferty najkorzystniejszej niezgodnej z zapisami specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia oraz ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi niewatpliwie nieréwne
traktowanie wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu i narusza uczciwg konkurencje.
Zamawiajacy nie okreslit warunkow sprzyjajacych rownemu traktowaniu wykonawcow
i budzacych watpliwos¢ co do ich zgodnosci z ustawg Prawo zamowien publicznych,
w szczegolnosci art. 7. W zwigzku z przewidziang mozliwoscia wykonanych testow
Odwotujacy zwrocit sie do Zamawiajacego z pytaniem ,Czym uwarunkowane jest
skorzystanie z prawa Zamawiajagcego do przeprowadzenia testow?” oraz nastepujacym
wnioskiem: ,Majac na uwadze jawnos¢ postepowan zamoéwien publicznych prosimy
0 potwierdzenie, ze podczas wykonywania testéw kopertownic jednego wykonawcy, bedzie
mozliwos¢ uczestniczenia w nich przedstawicieli pozostatych oferentéw. W zwigzku z tym
sugerujemy, by testy zostaly przeprowadzone w jednym czasie i miejscu w obecnosci
przedstawicieli wykonawcdw. Pozwoli to na unikniecie ew. protestow, skrocenie czasu
podpisania umowy oraz szybsza, z korzyscig dla Zamawiajacego realizacje zaméwienia.”
Otrzymana odpowiedz podtrzymata warunki specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
w zakresie przeprowadzenia testéw, jednak bez uwzglednienia sugerowanego przez
Odwolujgcego zastrzezenia wspoélnego udziatu wszystkich wykonawcow, ktorych oferty
spetniajg wymagania formalne. Tres¢ odpowiedzi wskazuje, ze testy bedg tajne, co budzi

niezrozumienie w zwigzku z jawnoscig postepowan publicznych prowadzonych w oparciu



0 przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych oraz zachowaniem uczciwej konkurenciji

pomiedzy wykonawcami.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego oddalenie w catosci
oraz wskazujac, ze Arcus S.A. oraz Teneo Polska Sp. z 0.0. w swoich ofertach oswiadczyli,
ze oferowany przedmiot zamdwienia spetnia wszystkie wymagania Zamawiajgcego. Obaj
wykonawcy zaoferowali te same kopertownice, czyli: Pitney Bowes model DI621 i Pitney
Bowes model DI380. Z wydrukow internetowych firmy Pitney Bowes jednoznacznie wynika,
ze: kopertownice DI621 spetniajg wymog minimalnej szybkosci cyklicznej zakopertowan min.
4.000 kopert/godz. dla koperty C5, kartka A4 sktadana na pot, a kopertownice DI380
spetniajg wymog minimalnej szybkosci cyklicznej zakopertowan min. 3.000 kopert/godz. dla
koperty C5, kartka A4 skltadana na pot.

18 listopada 2011 r. do Zamawiajacego wptyneto pismo od Odwolujgcego, w ktorym to
potwierdzit, ze z dokumentacji technicznej urzadzen Pitney Bowes wynika, ze urzadzenia te
osiggajg wydajnos¢ dla kopertownic DI621 oraz DI380 odpowiednio 4.000 i 3.000
kopert/godzine i tym samym spetniajg minimalne wymagania. Z wydrukow internetowych
zaoferowanych przez Odwotlujgcego kopertownic firmy NEOPOST typ DS86 oraz DS75
wynika, ze urzadzenia te osiggajg wydajnosc dla kopertownic DS86 oraz DS75 odpowiednio
4.300 i 3.500 kopert/godzine, tym samym rowniez spelniajg minimalne wymagania.
Zamawiajacy poinformowal wykonawcow, ze testy przeprowadzone bedg w przypadku
watpliwosci Zamawiajacego, czy zaoferowane kopertownice spetniajg wszystkie wymagania
okreslone w rozdziale Il specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia ,Opis przedmiotu
zamoOwienia i termin wykonania”. Biorgc powyzsze pod uwage, oraz to, ze Zamawiajacy nie
miat zadnych watpliwosci co do spetniania przez zaoferowane kopertownice firm Pitney
Bowes oraz NEOPOST wszystkich wymagan technicznych zawartych w specyfikacji,
Zamawiajacy nie widziat potrzeby przeprowadzania testow zaoferowanego sprzetu.

Arcus S.A. w swojej ofercie zawart wymagang w specyfikacji liste materialow
eksploatacyjnych m. in. dla kopertownicy DI621: ROLLER SEPARATOR F380659, PAD
SEPARATOR ASSY F386371, 02EED UP MOISTENER KIT F390321. Dla Zamawiajacego
podane nazwy w jezyku angielskim (nie przettumaczone na jezyk polski) sg nazwami
wiasnymi, czyli nieprzettumaczalnymi. Odnoszg sie one do materiatdw eksploatacyjnych, na

co jednoznacznie wskazujg podane numery katalogowe.

Przystapienie, po stronie Zamawiajgcego, zgtosit Arcus S.A. wnoszac o oddalenie odwotania
i stwierdzajac, ze zarzut Odwolujgcego dotyczacy braku wymaganej wydajnosci kopertownic
wynika z blednego zalozenia, ze wydajnosc ta jest u wszystkich producentéw podawana

w odniesieniu do ulotek, natomiast Pitney Bowes odnosi sie do arkuszy A4, ktore sg realnie



w warunkach biurowych uzywane. Przystepujacy przedtozyt oswiadczenia ztozone w imieniu
Pitney Bowes Limited, z ktérych wynika, ze oba typy kopertownic spetniaja wymagania
Zamawiajgcego, w tym szybkos¢ zakopertowan. Podniost tez, iz zgodnie z orzecznictwem,
informacje zawarte na stronach internetowych producentéw nie sg wigzace, sq jedynie
informacjami handlowymi. Oferta Przystepujacego zostata sporzgadzona w jezyku polskim,
a nazwy materiatdbw eksploatacyjnych sg nazwami wtasnymi, ktérych dotyczy art. 11 ustawy
0 jezyku polskim, a fakt, ze mozna je przettumaczy¢ na jezyk polski lub inny wykonawca je
przettumaczyt, nie zmienia tego faktu. Poza tym uzycie angielskich nazw powodowatoby nie
odrzucenie oferty, a koniecznos¢ jej wyjasnienia.

Natomiast zarzut dotyczacy obowigzku przeprowadzenia czy jawnosci testow, jest
spoézniony. Podatkowo wskazatl, ze przeprowadzony przez Odwotujgcego test nie jest pewny,
nie wiadomo, jakie urzgdzenie testowano (w jakim stanie technicznym) i wedlug jakiej
metodyki test prowadzono, natomiast przeprowadzenie testow w odniesieniu do 1 minuty jest
niemiarodajne, gdyz przy zatozeniu bledu 1% i pomnozeniu go przez 60 (minut), daje duzg

réznice wyniku.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz na
podstawie oswiadczen i dokumentéw ztozonych podczas rozprawy Izba ustalita i zwazyta, co

nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a Odwotujacy
ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

Izba ustalita tez, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie

jest sporny.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego, ktéra, wbrew
dyspozycji art. 9 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz wymaganiu zawartemu
w rozdziale IV pkt Il ppkt 1 lit. b specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, zgodnie
Z ktoérymi oferta musi zostaé sporzadzona w jezyku polskim, zawiera nazwy materiatow
eksploatacyjnych: ROLLER SEPARATOR, PAD SEPARATOR ASSY, 02EE MOISTENER
KIT, Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujacego, ze sama oferta zostata
zlozona w jezyku polskim, natomiast uzyte nazwy materialdéw eksploatacyjnych mozna uznaé
za nazwy whasne lub tez nazwy handlowe wskazanych materiatéw eksploatacyjnych — skoro

pod takg nazwg sg sprzedawane. Oczywiscie wykonawca mogt z tatwoscig przettumaczy¢ te



nazwy, jak uczynit to wykonawca Teneo Polska Sp. z 0.0. uczynit to Przystepujacy
z materiatami eksploatacyjnymi dla kopertownic typu Il czynigc z tych nazw opis pewnego
rodzaju materiatu, cho¢, jak podniesiono podczas rozprawy, nie wszystkie stowa sg
wyrazeniami stownikowymi, jednak réwniez uzycie nazw nie jest bledne.

Poza tym zastosowanie przez Przystepujgcego w ofercie powyzszych wyrazeh jako nazw
wydaje sie celowe — na co wskazuje chocby uzyta czcionka, odmienng dla ww. nazw od
reszty tekstu oraz przettumaczenie pozostatych nazw materiatdw eksploatacyjnych. Jesli
jednak uzna¢ to za btgd wykonawcy wynikajacy z przeoczenia, ttumaczenia takiego moze
dokona¢ Zamawiajacy, w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
w zwigzku z postanowieniem rozdziatu 1V pkt Il ppkt 1 lit. b specyfikacji istotnych warunkéw

zamdwienia, zmiana taka nie ma istotnego znaczenia dla tresci oferty.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego, pomimo ze nie
spetnia ona wymogoéw specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia dotyczacych szybkosci
cyklicznej kopertownic I1zba uznata, ze zarzut nie zostat udowodniony.

Informacje zawarte na stronie internetowej Pitney Bowes przedstawione przez Odwotujgcego
i Zamawiajgcego wskazujg na osigganie wydajnosci 3.000 i 4.000 zakopertowan, lecz nie
wynika z nich, dla jakich konkretnie wielkosci kopert i arkuszy czy zlozen zostaly one
podane, tym samym nie potwierdzajg zadnego ze stanowisk — ani Odwolujgcego, ani
Przystepujacego. Natomiast Przystepujacy podczas rozprawy przedstawit oswiadczenia
zlozone w imieniu producenta kopertownic — Pitney Bowes Limited, ktére potwierdzajgq
wprost szybkos¢ cykliczng zakopertowan min. 4.000 kopert/godz. dla koperty C5, kartka A4
sktadana na pot dla kopertownicy typu DI621 oraz min. 3.000 kopert/godz. dla koperty C5,
kartka A4 sktadana na pot dla kopertownicy typu DI380. W obecnym stanie faktycznym Izba
nie ma podstaw, aby powyzsze oswiadczenia podwazyC. Ze wzgledu na niedostepnosc
urzadzen, podczas rozprawy nie mogta przeprowadzi¢ dowodu ze sprawdzenia wydajnosci
kopertownic, natomiast nie mogta sie oprze¢ wytacznie na tescie kopertownicy DI380
dokonanym 12 grudnia 2011 r. przez Odwotujgcego — rzeczywiscie wykonanie proby jedynie
w odniesieniu do 50 kopert (nawet jesli bylo to spowodowane opisem testu zawartym
w rozdziale Il punkt 7 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia), ktory trwat ok. 66
sekund, jest obarczone zbyt duzym ryzykiem btedu.

Ze wzgledu na to, ze, zgodnie z trescig specyfikacji istotnych warunkdéw zamodwienia,
przeprowadzenie testéw przez Zamawiajgcego nie bylo obligatoryjne, trudno zarzucaé
Zamawiajgcemu w tym zakresie naruszenie przepisow ustawy Prawo zaméwieh publicznych,
podobnie jak tez temu, ze nie przychylit sie on do propozycji Odwotujgcego dotyczacej
sposobu przeprowadzenia tych testéw (poza tym rzeczywiscie jako zarzuty do tresci

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia bylyby one spdznione zaréwno ze wzgledu na



wskazany w art. 182 ustawy Prawo zamodwien publicznych termin na wnoszenie odwotan, jak
i fakt, ze po otwarciu ofert zmiana postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia

jest niemozliwa).

W zwigzku z powyzszym lzba orzekifa jak w sentencji odwotanie oddalajac.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z 8 1 ust. 1 pkt
2, 8 3i 8 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

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

PrzewodniCcz gcy:  ....coooiiiiiiiiii e,



