Odpis wyroku

Sygn. akt: KIO 1607/21
WYROK

z dnia 1 lipca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 1 lipca 2021 r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 maja 2021 r. przez wykonawcow wspélnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Jerzego Wasiela i Bartosza Szostaka prowa-
dzgcych dziatainos¢ gospodarcza pod firmg NETPRINT spotka cywilna J. Wasiela, B.
Szostak z siedziba w Oswigcimiu, ul. Unii Europejskiej 10 w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego — Skarb Panstwa - Prezesa Najwyzszej lzby Kontroli z siedzibg w
Warszawie, ul. Filtrowa 57
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu usuniecie z rozdziatu XXIll swz
postanowien dotyczacych kryterium oceny ofert o nazwie Rodzaj oferowanych
produkiow,
kosztami postepowania obcigza zamawiajacego — Skarb Panstwa - Prezesa Naj-
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wyzszej Izby Kontroli z siedzibg w Warszawie, ul. Filtrowa 57 i

2.1, zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysigcy pigcset ztotych zero groszy) uiszczong przez wyko-
nawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Jerzego Wa-
siela i Bartosza Szostaka prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza pod
firma NETPRINT spétka cywiina J. Wasiela, B. Szostak z siedziba w Oswie-
cimiu, ul. Unii Europejskiej 10 tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od zamawiajacego — Skarb Panstwa - Prezesa Najwyzszej lzby
Kontroli z siedzibg w Warszawie, ul. Filtrowa 57 na rzecz wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia Jerzego Wasiela i Bar-
tosza Szostaka prowadzgcych dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg NE-
TPRINT spotka cywilna J. Wasiela, B. Szostak z siedziba w Oswiecimiu, ul.
Unii Europejskiej 10 kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto
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ztotych zero groszy) tj. po 6 800zt. dla kazdego z wykonawcow wspélnie ubie-
gajgcych sie o udzielenie zaméwienia stanowigcg koszty postepowania odwo-

tawczego poniesione z tytulu wpisu i zastepstwa prawnego.

Stosownie do art. 579 ust. 11580 ust. 12 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z p6Zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrZEWOHRICZJCY: ... fcressrsssnsunvunssnfines



Sygn. akt KIO 1607/21

Uzasadnienie

Postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie podstawowym na dostawe tone-
row, kaset atramentowych i innych materiatéw eksploatacyjnych do drukarek komputerowych,
urzgdzen wielofunkcyjnych zostato wszczete ogtoszeniem w Biuletynie Zaméwien Publicznych
z dnia 24 maja 2021 r. za numerem 2021/BZP 00062102/01.

W dniu 28 maja 2021 r. odwotanie wniesli wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia Jerzego Wasiela i Bartosza Szostaka prowadzacych dziatalno$é gospodarcza
pod firmg NETPRINT spoétka cywilna J.Wasiela, B. Szostak z siedziba w Oswiecimiu, ul. Unii
Europejskiej 10. Odwotanie zostato podpisane przez obu wspoéinikéw. Kopia odwotania zostata
przekazana zamawiajgcemu w dniu 28 maja 2021 r.

Odwotujgey zarzucajg zamawiajgcemu naruszenie przepisow prawa, to jest:

- art. 16 pkt 1 ustawy w zw. z art. 99 ust. 4-6 ustawy w zw. z art. 239 ust. 2 ustawy i art.
240 ust. 2 w zw. z art. 242 ust. 1 pkt 2 i ust. 2 ustawy oraz art. 241 ust. 3 ustawy poprzez:
wprowadzenie do kryteridbw oceny ofert kryterium o nazwie ,Rodzaj oferowanych produktéow”
o tgcznej wadze 48,65 pkt, w ktorym za kazdy zaoferowany fabrycznie nowy toner, nowa ka-
setg¢ atramentowg oraz nowy materiat eksploatacyjny zalecany przez producenta urzadzen,
zamawiajgcy przyzna 0,05 pkt, za kazdy produkt réwnowazny zamawiajacy przyzna O pkt,
cho¢ takie okreslenie kryterium oceny ofert:

- zak{oca uczciwa konkurencje i rowne traktowanie wykonawcdw, gdyz znaczgco premiuje wy-
konawcow oferujgcych produkty oryginalne, tym samym zmuszajgc do zaniechania oferowa-
nia produktdw réwnowaznych spetniajgcych wszystkie kryteria przewidziane w opisie przed-
miotu zamowienia (art 16 pkt 1 ustawy),

- jedynie pozoernie umozliwia oferowanie produktow rownowaznych (art. 99 ust. 4-6 a contrario
ustawy),

- nie prowadzi do ustalenia najkorzystniejszej oferty w rozumieniu ustawy, tj. nie pozwala na
oceng tego, kidra oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny lub
kosztu (art. 239 ust. 2 ustawy),

- w ogdle nie odwotuje sie do kryterium jakosci, gdyz sam fakt, iz produkt jest ,oryginalny”
obiektywnie nie ma wptywu na jego jako$¢ w rozumieniu art. 242 ust. 2 ustawy,

- dotyczy wiasciwosci wykonawcy (art. 241 ust. 3 ustawy).

Whiesli o:

- uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie zamawiajgcemu zmiany tresci SIWZ przez
usunigcie kryterium nr 2 ,Rodzaj oferowanych produkiéw” i oraz nakazanie dokonania czyn-
nosci w postaci zmiany tresci SIWZ przez uksztattowanie kryteriow oceny ofert w sposéb nie

uwzgledniajgey jakiegokolwiek nawigzania do producenta materiatu;



- zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz kazdego z odwotujgcych kwot: po 1/2 uiszczonej
optaty od cdwotania oraz po h wysokosci kosztow obstugi prawnej w zwigzku z wywiedzionym
odwotaniem, przy czym koszty te zostang wykazane najpdzniej na rozprawie.

- dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow wskazanych w tresci niniejszego pisma na oko-
licznosci tam przytoczone.

Wskazali, ze przystuguje im legitymacja do wystgpienia z odwotaniem, albowiem majg interes
w uzyskaniu zamoéwienia, gdyz jako podmiot zawodowo trudniacy sie sprzedazg materiatow
eksploatacyjnych do urzadzen drukujgcych i kopiujgcych oraz aktywnie biorgcy udziat w po-
stepowaniach organizowanych przy zastosowaniu Prawa zamowien publicznych, chcg ztozy¢
oferte w przedmiotowym postepowaniu. Réwnoczesénie ich interesy i prawa sg zagrozone po-
przez czynno$¢ zamawiajgcego, albowiem chcg zawrze¢ w ofercie duza iloS¢ produktow row-
nowaznych, spetniajgcych kryteria opisane w SIWZ.

Zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ oferowania produkiéw rownowaznych (tzw. zamiennikéw).
Za produkt rownowazny zamawiajgcy rozumie produkt kompatybilny z urzgdzeniem do kto-
rego jest zamowiony, o parametrach takich samych bgdz lepszych (pojemnos¢ tonera, kasety
atramentowej), wydajnos¢ produktu i jakosé wydruku) w stosunku do oryginatu, z widoczng
nazwg producenta oraz nazwg urzadzenia, do ktérego produkt jest przeznaczony, symbolem
produkiu i datg produkcji, nie powodujgcy awarii urzadzenia do ktorego jest przeznaczony,
nieuzywany, nieuszkodzony, posiadajgcy wszelkie zabezpieczenia szczelnosci zbiornikéw z
tonerem, zabezpieczenia szczelnosci kaset z atramentem oraz zabezpieczenia szczelnosci
innych materiatéw eksploatacyjnych (rozdz. IV — Opis przedmiotu zamowienia, pkt 4 SWZ).
W wypadku zaoferowania produkitéw réwnowaznych zamawiajgcy zazgdat nastepujgcych
przedmiotowych $rodkéw dowodowych (rozdz. V Przedmiotowe $rodki dowodowe):

1) ,raporty z testoéw” przeprowadzonych wedtug norm:

a) ISO/MEC 19752 (lub rownowaznej) — norma okreslajgca wydajnosé dla wkiadow z to-
nerem do monochromatycznych drukarek laserowych,

b) ISO/IEC 24711 (lub rownowaznej) — norma okreslajgca wydajnosc dla kaset z koloro-
wym i monochromatycznym tuszem do drukarek atramentowych,

c) ISO/IEC 19798 (lub réwnowaznej) — norma okreslajgca wydajnos¢ dla wktadow z to-
nererm do kolorowych drukarek laserowych,

d) ISO/IEC 24712 (lub rownowaznej),

- wydane przez niezalezny podmiot uprawniony do kontroli jakosci, potwierdzajace, ze ofero-
wane produkty, w zaleznosci od rodzaju, odpowiadaja tym normom,

2. karty charakierystyki materiatow przygotowane zgodnie z wymogami Rozporzadzenia WE
1907/2006 REACH, paragraf 31, zatgcznik I, ktory zostat zmieniony Rozporzgdzeniem WE
2015/830 z dnia 28.05.2015 r. ze sprostowaniem z dnia 17.01.2017 r.



3. w przypadku zaoferowania tonerdéw korporacyjnych oéwiadczenie producenta tonerow, po-
twierdzajace, ze sg to oryginalne materiaty, o takiej samej wydajnosci tylko w innym opakowa-
niu.

Rownoczednie w rozdziale XXIll. ,Opis kryteriow oceny ofert wraz z podaniem wag tych kry-
teriow i sposobu oceny ofert” zamawiajacy wérod dwoch kryteriow przewidziat kryterium oceny
,Rodzaj oferowanych produktéw” i jednoznacznie uzaleznit to kryterium wytacznie od tego, czy
oferowane produkty sg oryginalne (pochodza od producenta sprzetu kopiujgcego/drukuja-
cego), czy tez sg produktami rownowaznymi. Drugim kryterium byta cena.

Kryterium temu przyznano wage 48,65% punktow, a kryterium ,cena” — 51,35% punktow,
czyli oznacza to w praktyce, ze kazdy oferent starajgcy sie zaoferowaé produkty zamienne,
niezaleznie od ich ceny, nie ma mozliwosci wygrania z oferentem oferujgcym produkty orygi-
nalne.

Kryterium to zbudowano nastepujgco: ,w kryterium Rodzaj oferowanych produktéw za kazdy
zaoferowany fabrycznie nowy toner, nowg kasete atramentowg oraz nowy materiat eksploat-
acyjny zalecany przez producenta urzadzen, zamawiajacy przyzna 0,05 pkt, za kazdy produkt
réwnowazny zamawiajacy przyzna 0 pkt. W tym kryterium zamawiajgcy przyzna maksymalnie
48,65 pkt.”

| na dowdd powyzszych okolicznoéci cdwotujgey zatgczyli treéé SWZ

NETPRINT s.c. wystosowato do zamawiajgcego pismo wzywajgc go réwnoczesnie do zmiany
treSci SWZ oraz wytykajgc naruszenie prawa wynikajace z takiej redakgji specyfikacji, ale do
uptywu dnia sktadania odwotania nie uzyskat na nie pozytywnej odpowiedzi. Na dowod powyz-
szego zatgczyli tres¢ pisma NETPRINT.

W ocenie odwotujgcych ta czynnosci zamawiajgcego, tj. wadliwe sporzadzenie SWZ w zakre-
sie opisu kryteridw oceny ofert, w sposéb oczywisty narusza przepisy powotane w petitum,
Skutkuje bowiem tym, ze przesgdzajacy wptyw na wybdr oferty bedzie miato to, czy wyko-
nawca zaoferuje produkty oryginalne, czy nie.

Zwrdcili uwage, ze kryteria oceny ofert, jakie zamawiajgcy ma prawo samodzielnie ustali¢, z
jednej strony muszg utrzymywac sie w ramach okreslonych w przepisach ustawy (gtéwnie art.
240-2421 245 ustawy) i nie moga prowadzi¢ do wynaturzenia istoty postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, czyli zgodnoéci z zasadami obiektywizmu (réwnego traktowania wy-
konawcow) i uczciwej konkurencji. Zatem kazda cecha (kryterium), od ktérego uzalezniona
jest ocena ofert, musi sie wigzaé z obiektywnymi i mierzalnymi cechami produktu, ktore wy-
rézniajg go na gruncie konkurencji lub po prostu odpowiadajg oczekiwaniu zamawiajgcego,
przy czym oczekiwania te z pewnoscig nie mogg prowadzi¢ do ograniczenia konkurencji wy-
konawcow tylko diatego, ze zamawiajgcy preferuje produkty ,oryginalne” a nie rownowazne.
Zatem cho¢ zamawiajgcy sam decyduje, jakie dostawy lub ustugi sg mu potrzebne (i wtym

sensie cechy podane w opisie przedmiotu zamoéwienia mogg byé subiektywne i swobodnie
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dobrane), to jednak owa swoboda decyzyjnos$ci ograniczona jest pewnymi ramami ustawo-
wymi, zwtaszcza zas zakazem bezposredniego lub posredniego eliminowania z postepowania
ofert produktéw rownowaznych. Konsekwencja powyzszego jest zatem i to, ze na decyzje o
wyborze oferty w tym konkretnym postepowaniu (z perspektywy zasady obiektywizmu i zakre-
slonych opisem przedmiotu zaméwienia oczekiwan zamawiajgcego) powinny wptywaé obiek-
tywne parametry jak: wydajno$¢, wytrzymatose, jako$¢ wydruku, kompatybilno$¢ z urzadze-
niem drukujgcym, niezawodnos$¢, wydajnos¢. Na ,jakosé” moze wpltywac to, czy produkt jest
fabrycznie nowy, czy regenerowany, czy spetnia okreslone normy i czy potwierdzono adekwat-
nymi dokumentami, ze normy owe sg spetnione. Wszystkie te cechy zamawiajgcy ujat w kry-
teriach, jakie powinien spetnia¢ oferowany produkt (Rozdziat VV Opis przedmiotu zamowienia),
zatem niespetnianie tych cech samo w sobie prowadzi¢ powinno do odrzucenia oferty pod-
miotu, ktory zaoferuje produkty niezgodne z opisem zamdwienia i niezgodne z oczekiwaniem
Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy dobrat zatem to kryterium z naruszeniem art. 239 ust. 2 ustawy, art. 240 ust. 2 i
art. 242 ust. 1 pkt 2 i ust. 1 ustawy.

Tymczasem w opisie kryteriow, ktérymi zamawiajgcy bedzie sig kierowat przy wyborze oferty,
przez przyznanie prawie potowy ogolnej liczby punktéw za sam fakt zaoferowania produktow
oryginalnych, odwotano sig tak naprawde do parametru nie majgcego nic wspolnego z jako-
§cig” produktu ani zadng inng mierzalng i obiektywnie uzasadniong jego cechg. Zamawiajgcy
nie kieruje sie tu bowiem w ogéle cechami technicznymi produktu, czy innymi cechami , jako-
Sciowymi”, ale tak naprawde doprowadza do sytuacji, w ktérej najkorzystniejszg ofertg bedzie
tylko taka, ktdra bedzie zawierata produkty wytgcznie lub gtownie oryginalne. Tego zamawia-
jacemu robi¢ nie wolno z uwagi na tres¢ art. 99 ust. 46 ustawy. Przepis ten wprost zabrania
przygotowywania opisu zamowienia w sposoéb, jaki uniemozliwi oferowanie rozwigzan réwno-
waznych. Réwnoczesnie dziatanie takie narusza art. 16 pkt 1 uétawy przez naruszenie zasad
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, skoro oferta spetniajgca wszystkie
kryteria zamawiajgcego zawarte w opisie przedmiotu zamoéwienia bedzie oceniana znacznie
gorzej niz inna — analogiczna tylko dlatego, ze nie zaoferowano produktéw pochodzgcych od
konkretnego producenta.

Takie okreslenie kryteriow oceny ofert narusza takze art. 241 ust.1 i 3 ustawy, albowiem nie
odwotuje sig ono do przedmiotu zamdwienia, lecz de facto prowadzi do punktowania wiasci-
wosci wykonawcy, a w szczeg6inosci jego technicznych, skoro a priori uznaje sie za gorsze
produkty tege wykonawcy, ktory zdecyduje sie zaoferowaé produkty rownowazne, a za lepsze
— produkty ,markowe”.

W takim stanie rzeczy, tres¢ wymagan zawartych w opisie przedmiotu zamoéwienia przyto-

czona na wstepie uzasadnienia, jawi sie jako wytgcznie fasadowa i de facto wytgcznie stwa-



rzajgca pozory zachowania zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania, albowiem kry-
tykowane w niniejszym odwotaniu uksztaltowanie kryteriow oceny ofert wymusza na wyko-
nawcach odstgpienie od oferowania produktéw réwnowaznych. Tylko bowiem oferujgc pro-
dukty oryginaine mogag liczy¢ na wygrana.

Na marginesie odwotujgcy zwrdcili uwage, ze art. 10 ust. 1 ustawy o systemach oceny zgod-
nosci i nadzoru rynku z 13.04.2016 r. (ktorg to ustawg nadano kompetencje PCA do akredy-
towania jednostek badawczych oraz kompetencje tych jednostek do oceny zgodnosci produk-
tow z normami) stanowi, co nastepuje: domniemywa sig, ze wyrob spetnia okreslone wyma-
gania, jezeli jest zgodny z postanowieniami norm zharmonizowanych, ich czesciami lub doku-
mentami, o ktérych mowa w ust. 4 tego przepisu. Tym samym wprowadzono do polskiego
porzgdku prawnego domniemanie prawne, zgodnie z ktérym produkt posiadajgcy certyfikat
wystawiony przez jednostke akredytowang przez PCA jest zgodny z okreslong normg zhar-
monizowang. Oznacza to, ze nie jest wymagany zaden inny ani dalej idgcy dowod na ten fakt,
a kazdy, kto owo domniemanie chce obali¢, musi swoje twierdzenia udowodni¢ zaprzeczajac
w ten sposodb tresci certyfikatu. Powyzsze oznacza zatem tez i to, ze na gruncie ustawy istnieje
domniemanie, iz kazdy produkt posiadajacy certyfikat wystawiony przez jednostke akredyto-
wang przez PCA (lub réwnowazng na gruncie europejskim) jest produktem réwnowaznym.
Zamawiajgcy zgda wiasnie raportéw z testow przeprowadzony przez podmiot uprawniony na
gruncie tej ustawy.

Nie moze by¢ wiec tak, ze cho¢ bezsporne dla zamawiajgcego staje sie to, iz produkt ,nieory-
ginainy” jest w istocie ,rownowazny” oryginatowi, to mimo wszystko ,premiuje sie” w jakikol-
wiek sposob produkty ,oryginalne”, gdyz traci to jakiekolwiek obiektywne uzasadnienie. Bez-
posrednio korzystajg na tym wytgcznie producenci i dostawcy sprzetu ,oryginalnego”, co tylko
pogtiebia przepasc migdzy takimi potentatami rynkowymi a mniejszymi podmiotami oferujgcymi
rozwigzania réwnowazne.

Jak wskazano powyzej, odwotujgcy posiadajg legitymacje do wystgpienia z niniejszym $rod-
kiem ochrony prawnej :

Jako przedsiebiorcy od 2007 roku prowadzg sprzedaz materiatow eksploatacyjnych do urza-
dzen drukujgcych i kopiujgeych. W ofercie posiadajg m.in. produkty producentéw materiatow
réwnowaznych, ktére legitymujg sie certyfikatami oraz raportami z badan wydanymi przez pod-
miot akredytowany przez PCA. Czesto, z duzym powodzeniem, wystepujg w postepowaniach
prowadzonych na gruncie ustawy oferujgc rozwigzania rownowazne i rownoczesnie spetnia-
jace kryteria jakosciowe, dzieki czemu nasze oferty sg duzo bardziej korzystne finansowo niz
oferty zbudowane wytgcznie na produktach oryginalnych. Podmioty wspotpracujgce z firmg
odwolujgcege sg zadowolone nie tylko z przebiegu wspotpracy, ale takze z jakosci oferowa-

nych produktow rownowaznych.



W niniejszym postepowaniu zamierzajg ztozy¢ oferte bazujgcg takze na tzw. ,zamiennikach”,
zatem utrzymanie w mocy zapisow SWZ w poddanym procesowej krytyce fragmencie skutko-
wac bedzie naruszeniem ich praw i intereséw, gdyz, $wiadomi sg tego, iz nie moga w takim
wypadku wygrac z innymi podmiotami, ktére zdecyduja sie zaoferowac wytgcznie (albo gtow-
nie) produkty oryginaine.

Co do zwrotu kosztow postepowania:

Zgodnie z treécig odnosnego rozporzadzenia, sg uprawnieni do zgdania zwrotu kosztéw po-
stepowania, na ktore sktada sie m.in. wpis (7.500 z), optata od petnomocnictwa (17 zt) oraz
inne uzasadnione koszty poniesione przez odwotujacych, do ktdrych nalezy zaliczy¢ takze
koszty obstugi prawnej (do kwoty 3.600 z}).

Koszty te wykazg najpdzniej na rozprawie rachunkami i potwierdzeniami przelewéw.
Poniewaz prowadzg przedsiebiorstwo w ramach spotki cywilnej i obaj wystepuija jako skarzgcey,
to obaj sg wierzycielami z tytutu roszczenia o zwrot kosztéw postepowania. W polskim syste-
mie prawnym nie wystepuje zaden przypadek ustawowej solidarnosci wierzycieli, nawet w wy-
padku wspolnosci tgcznej praw, jak w spofce cywilnej (mozliwa jest tylko umowna solidarnosé
wierzycieli), wigc zgodnie z zasadami dotyczacymi Swiadczen podzielnych (art. 397 1i 2 KC),
wierzytelnos¢ dzieli sie na tyle réwnych czesci, ilu jest wierzycieli. Zatem kazdemu ze wspol-

nikéw przystuguje roszczenie o zwrot na jego rzecz potowy kwoty kosztéw postepowania.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.
Zamawiajacy stwierdzit, ze wskazane zarzuty sg bezpodstawne.

Zamawiajgcy przygotowat i wszczat przedmiotowe postepowanie dochowujgc szczegdlnej sta-
rannosci, stosujgc jako zasade naczelng zachowanie uczciwej konkurencii.

Zamawiajgcy okreslajgc przedmiot zamowienia postepowat m. in. zgodnie z art. 99 ust. 1i 5
ustawy. W opisie przedmiotu zamoéwienia dopuscit mozliwos¢ zaoferowania produktow rowno-
waznych.

Zamawiajgcy skorzystat z uregulowan dotyczacych kryteriébw oceny ofert zawartych w prawie
krajowym, ktére znajdujg swoje odniesienie w postanowieniach art. 67 ust. dyrektywy
2014/24/UE, z ktérego wynika, ze kryteriami, na podstawie ktérych instytucje zamawiajgce
moga udzielaé zamowien publicznych, sa: albo wytgcznie najnizsza cena albo, rézne kryteria
odnoszgce si¢ do danego zamowienia publicznego takie jak: a) jako$é, w tym wartos¢ tech-
niczng, wiasciwosci estetyczne i funkcjonalne, dostepno$é, projektowanie dla wszystkich uzyt-
kownikow, cechy spoteczne, srodowiskowe i innowacyjne, handel i jego warunki; b) organiza-
cje, kwalifikacie i doswiadczenie personelu wyznaczonego do realizacji danego zamowienia,
w przypadku gdy wtasciwosci wyznaczonego personelu mogg mieé znaczacy wptyw na po-
ziom wykonania zamowienia; lub c) serwis posprzedazny craz pomoc techniczng warunki do-

stawy, takie jak termin dostawy, sposdb dostawy oraz czas dostawy lub okres realizacji. Gdy
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instytucja zamawiajgca udziela zamoéwienia okresla ona w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub/i w
dokumentach zamoéwienia, albo w przypadku dialogu konkurencyjnego w dokumencie opiso-
wym, wage przypisang kazdemu z kryteriéw wybranych w celu ustalenia oferty najkorzystniej-
szej, Wagi te moga by¢ wyrazone za pomoca przedziatu z odpowiednig rozpietoscig maksy-
malna.

Zgodnie z art. 242 ust. 2 pkt 1 ustawy kryteriami jakosciowymi moga by¢ w szczegolnosci
kryteria odnoszgce sie do jakosci, w tym do parametréw technicznych, wiasciwosci estetycz-
nych i funkcjonalnych takich jak dostepno$é dla oséb niepetnosprawnych lub uwzglednianie
potrzeb uzytkownikow.

Zamawiajgcy okreslit w kryterium oceny ofert, ze produkty oryginalne bedg wyzej punktowane
w kryterium ,jakosC” z uwagi na fakt, ze sg one produktami zalecanymi przez producentow
posiadanych przez zamawiajgcego urzadzen, gwarantujg tym samym takg samg statg jakosé
wydruku dla kazdej strony, co ma szczegélne znaczenie przy wydrukach precyzyjnych, niwe-
lujg ryzyko wystgpienia uszkodzen urzadzenia i wydtuzonej procedury dochodzenia roszczen
z tego tytutu oraz pozwala unikng¢ odrzucenia reklamacji dotyczgcej toneréw lub urzadzen ze
wzgledu na stosowanie nieoryginalnych materiatow eksploatacyjnych.

Dodatkowo okoto 25% uzytkowanych sprzetow drukujgcych u zamawiajgcego jest nowych, na
gwarancji, gdzie producenci zalecajg stosowanie jedynie oryginalnych wkfadéw drukujgcych.

Dlatego wiasnie zamawiajgcy dodatkowo punktuje produkt oryginalny - chcac w szczegdélnosci
unikngc sytuaciji utraty gwarancji producenckiej na urzadzenia, odptatnej naprawy, obcigzania
kosztami naprawy oferenta zamiennika, przerzucania odpowiedzialnosci za powstate uszko-
dzenie pomigdzy producentem urzadzenia a oferentem zamiennika, wydtuzania terminéw na-
prawy i podnoszenia jej kosztéw, rowniez posrednich, utraty gwarancji ze wzgledu na stoso-
wanie nieoryginalnych materiatéw eksploatacyjnych.

Zgodnie z wiedzg zamawiajgcego grono dostawcow tuszy, tonerrc')w i materiatow eksploatacyj-
nych jest duze, zaréwno "oryginatow" jak i zamiennikéw i kazdy z nich ma mozliwosé zaopa-
trywania si¢ w odpowiedni asortyment u réznych producentow. Nie jest to handel koncesjono-
wany, albo "wytgczny” dla konkretnego Wykonawcy, czy waskiej grupy wykonawcoéw, Zama-
wiajgcy nie ogranicza konkurencji i dostepu do zamoéwienia w Sposob nieuzasadniony.

W uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 kwietnia 2020 (Sygn. akt: KIO/KD 16/20) Pre-
zes Urzedu Zamowien Publicznych podkreslit, ze "Zamawiajacy przyznajac w kryterium ,Ja-
kos¢ materiatow eksploatacyjnych” wage 70%, spowodowat. ze byto to kryterium decydujgce
0 ocenie oferty w catej klasyfikacji punktowe]. Praktyczne konsekwencje tych postanowien
SIWZ opisano w Informacii o wyniku kontroli w szczegélnosci w przypadku zaoferowania przez
wykonawce wytgcznie materiatdw réwnowaznych o bardzo niskich cenach, w pordéwnaniu do
oferty przewidujgcej wytgcznie materialy rekomendowane i jednoczesnie wiglokrotnie drozsze.

Polega ona bowiem wylgcznie na podstawieniu produktow i cen wystepujacych na rynku, lecz
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odmiennych od tych, ktore wystapity w postepowaniu, do wzoru ustalonego przez Zamawiaja-
cego. Przedstawienie takiej operacji wskazuje, ze oferta zawierajgca w czesci lub w catosci
produkty nie stanowigce produktéw rekomendowanych przez producenta urzadzen, nawet
przy zastosowaniu znacznie nizszych cen, nie miataby szans na wybor jako oferta najkorzyst-
niejsza. Faktycznym skutkiem ww. kryterium, zwlaszcza w kontekscie przyznanej mu wagi
70%, byto faworyzowanie wykonawcoéw prowadzgcych dziatalno$é handlowa o okreslonym
profilu. Krajowa Izba Odwotawcza nie zgadza si¢ jednak ze stwierdzeniem, ze byto to kryte-
rium odnoszgce sie do wlasciwosci wykonawcy.”.

Prezes Urzedu wskazat, ze Zamawiajgcy doprowadzit do sytuacji, w ktérej opis kryterium ,Ja-
kos¢ materiatéw eksploatacyjnych” spowodowata dyskryminacje dla catego segmentu produk-
tow w postaci materiatéw eksploatacyjnych rownowaznych materiatom rekomendowanym
przez producenta urzadzenia. Jak zatem wynika z powyzszego, sporne kryterium dyskrymino-
wato okreslone produkty ze wzgledu na ich ceche (de facto za pochodzenie od okreslonego
producenta), nie dotyczyto natomiast cech podmiotowych (sytuacii, potencjatu) wykonawcy,
ktory je oferuje. Kryteria oceny ofert moga dotyczy¢ okreslonych cech dostaw bedacych przed-
miotem zamowienia. Cecha konkretnych produktow objetych przedmiotem zamodwienia nie
moze by¢ uznana za kryterium podmiotowe w rozumieniu art. 91 ust. 3 ustawy Pzp z tego
powodu, ze okreslony kragg wykonawcow takich produktow nie oferuje. Gdyby przyjac taki spo-
s6b wnioskowania, nalezatoby dojs¢ do nieuprawnionego zdaniem Izby wniosku, ze niemal
kazde jakosciowe kryterium oceny ofert dotyczy wtasciwosci wykonawcy, w tym znaczeniu, ze
promuje lub dyskryminuje wykonawcéw majacych w swojej ofercie produkty o okreslonych
cechach, wykonawcdw zdolnych do wykonania zaméwienia w skréconym terminie czy tez ma-
jacych mozliwos¢ udzieli¢ wydtuzonej gwarancji. W zwigzku z powyzszym Izba nie podziela
stanowiska Prezesa Urzedu, ze zastosowane w przedmiotowym postepowaniu kryterium ja-
kosciowe odnosi sie do wlasciwosci wykonawcy, co narusza przepis art. 91 ust. 3 ustawy Pzp.
Swoboda zamawiajgcego w zakresie stosowania i okre$lania pozacenowych kryteriéw oceny
ofert jest ograniczona jedynie z uwagi na konieczno$¢ zapewnienia, aby te kryteria odnosity
sig do przedmiotu zamowienia oraz byty zgodne z zasadg wyrazong w art. 16 pkt 1 ustawy
pzp, w mys! kiérej przygotowuje sie i przeprowadza postepowania w spos6b zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

Zamawiajgcy (Najwyzsza |zba Kontroli) w postepowaniu BGO-BGZ.261 ,010.2021 .DP. wska-
zat w kryterium "rodzaj oferowanych produktow" wage tego kryterium na poziomie 48,65%
przyznajgc za kazdy zaoferowany produkt 0,05 pkt. Nie jest to kryterium przewazajgce i nie
mozna zgodzi€ sig z zarzutem, ze przesadza ono o wyniku przedmiotowego postepowania.
W dalszym ciggu najwigkszy udziat w obliczeniu arytmetycznym wartosci najkorzystniejszej

oferty pozostaje w kryterium cena (51 ,35%). Kryterium jakosciowe pozostaje nizsze niz 50%
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w stosunku do wagi kryterium cena i trudno zarzucié mu dziatanie na zasadzie kryterium pod-
miotowego. Sporne kryterium eliminuje okreslone produkty ze wzgledu na ich ceche, nie do-
tyczy cech podmiotowych (sytuacii, potencjatu) wykonawcy, ktory je oferuje. Kryteria oceny
ofert mogg przeciez dotyczyé okreslonych cech dostaw bedacych przedmiotem zaméwienia.
Cecha konkretnych produktéw objetych przedmiotem zaméwienia nie moze by¢ uznana za
kryterium podmiotowe.

Zamawiajacy opisujgc przedmiot zamdwienia nie prowadzit do wyeliminowania Zzadnego z Wy-
konawcow. Zamawiajgcy okreslit przedmiot zamowienia oraz dopuscit zaoferowanie produk-
tow réwnowaznych doktadnie wskazujgc w rozdziale IV SWZ warunki réwnowaznosci:
"Réwnowaznos¢ - Zamawiajgcy dopuszcza sktadanie ofert rownowaznych

4.1.  Zgodnie z postanowieniami art. 99 ust. 5 ustawy Pzp Zamawiajgcy wskazat w opisie
przedmiotu zaméwienia krfieria stosowane w celu oceny réwnowaznosci.

4.2, Zaprodukt rownowazny Zamawiajacy rozumie produkt kompatybilny z urzagdzeniem do
ktorego jest zamowiony, o parametrach takich samych badz lepszych (pojemnos¢ tonera, ka-
sety atramentowej), wydajno$¢ produktu i jako$¢ wydruku) w stosunku do oryginatu, z wi-
doczng nazwg producenta oraz nazwg urzadzenia, do ktdrego produkt jest przeznaczony,
symbolem produktu i datg produkcji, nie powodujgcy awarii urzgdzenia do ktorego jest prze-
znaczony, nieuzywany, nieuszkodzony, posiadajgcy wszelkie zabezpieczenia szczelnosci
zbiornikow z tonerem, zabezpieczenia szczelnosci kaset z atramentem oraz zabezpieczenia
szczelnosci innych materiatéw eksploatacyjnych.

4.3.  Dodatkowe informacje dotyczgce réwnowaznosci, znajdujg sie w zatgczniku nr 1 do
SWZ (OPZ) oraz zatgczniku nr 2 de SWZ (Formularz ofertowy),

4.4. W przypadku, gdy Wykonawca zaproponuje produkt rownowazny, informacja o tym
musi znalez¢ sie w ofercie (zatacznik nr 2 do SWZ).

4.5.  Odpowiednie informacje nalezy wpisaé¢ w kolumnie nr 4 w tabeli znajdujacej sie w za-
taczniku nr 2 do SWZ. W przeciwnym razie, w przypadku wybonj jego oferty, Wykonawca musi
dostarczy¢ materiaty zgodne z ofertg

Zamawiajgcy stanowczo odrzuca zarzut, ze opis przedmiotu zaméwienia utrudnia uczciwg
konkurencje. Kazdy z Wykonawcow ma dowolnoéé w zaoferowaniu asortymentu wyproduko-
wanego przez producentow poszczegdlnych urzadzen lub przez innych producentéw. Zama-
wiajgcy nie ogranicza mozliwosci ztozenia oferty w sposob uczciwy, rowny i konkurencyjny dla
wszystkich wykonawcow. |

To zamawiajgcy decyduje o doborze i ksztatcie kryteriéw oceny ofert w zaleznosci od swoich
potrzeb, dostosowujgc ich wybor i wage w celu najkorzystniejszego z jego punktu widzenia
uzyskania konkretnego zamowienia. Aby zapewni¢ przestrzeganie zasady rownego traktowa-
nia przy udzielaniu zamoéwien zamawiajgcy wprowadzit obowigzek zapewnienia niezbedne;j

przejrzystosci umozliwiajgcy uzyskanie przez wszystkich oferentow wiarygodnych informacji
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na temat kryteridw i ustalen, ktére bedg stosowane w celu wytonienia najkorzystniejszej eko-
nomicznie oferty.

Najkorzystniejsza oferta jest rozumiana przez ustawe - Prawo zaméwien publicznych jako
oferta, ktdra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow odnoszacych sie do
przedmiotu zamowienia publicznego, albo oferta z najnizsza ceng (por. art 239 ust. 2 ustawy
pzp). Z ustawy pzp wynika wiec, ze zamawiajgcy co do zasady posiada swobode w zakresie
podjgcia decyzji, jakie kryteria oceny ofert beda stosowane w prowadzonym przez niego po-
stgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego: jako$é, funkcjonalnose, parametry tech-
niczne, zastosowanie najlepszych dostepnych technologii w zakresie oddziatywania na $rodo-
wisko, koszty eksploatacji, serwis, termin wykonania zamowienia itp.

Swoboda zamawiajgcego w zakresie stosowania i okreslania pozacenowych Kryteriow oceny
ofert jest ograniczona jedynie z uwagi na konieczno$é¢ zapewnienia, aby kryteria te odnosity
si¢ do przedmiotu zamodwienia oraz byty zgodne z zasadg wyrazong w art. 16 pkt 1 ustawy
pzp. w mysl| ktorej przygotowuje sie i przeprowadza postepowania w sposéb Zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.

Powotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5.12.2008 r. (sygn akt: KIO/UZP 1362/08) i
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3.04.2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 368/09)

Przed wyborem najkorzystniejszej oferty brak jest mozliwosci okreslenia czy zamawiajacy do-
konat wyboru najkorzystniejszej oferty na podstawie przyjetych kryteriow oceny ofert. Zama-
wiajgcy podkreslit, ze zamierza dokonaé¢ wyboru najkorzystniejszej oferty poprzez wybranie
oferty przedstawiajgcej najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny, zgodnie z okreslonymi w
SWZ kryteriami oceny ofert. Powyzsze wskazuje, iz zarzut w zakresie naruszenia art. 239 ust.
1 ustawy pzp jest biedny.

Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu doktadnie opisat zaréwno w SWZ, jak i w ogto-
szeniu do postepowania kryteria oceny ztozonych ofert. Przypisat im odpowiednio punktacje:

kryterium cena — 51, 35 pkt i kryterium jako$ciowe "rodzaj oferowanych produktéw" - przypi-
sujgc wage 48,65 pkt.

Zamawiajgcy okreslit w kryterium oceny ofert, ze produkty oryginalne bedg wyzej punktowane
w kryterium ,jakos¢” z uwagi na fakt, ze sg one produktami zalecanymi przez producentéw
postadanych przez zamawiajgcego urzgdzen, gwarantujg tym samym takg sama, statg jakosé
wydruku dla kazdej strony, co ma szczegélne znaczenie przy wydrukach precyzyjnych, niwe-
lujg ryzyko wystapienia uszkodzen urzadzenia i wydtuzonej procedury dochodzenia roszczen
z tego tytutu.

Dodatkowo okoto 25% uzytkowanych sprzetéw drukujgcych jest nowych, na gwarangji, gdzie
producenci zalecajg stosowanie jedynie oryginalnych wktadow drukujgcych. Dlatego wtasnie

zamawiajgcy dodatkowo punktuje produkt oryginalny - chce w szczegolnosci uniknaé sytuacii:
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utraty gwarancji producenckiej na urzadzenia, odptatnej naprawy, obcigzania kosztami na-
prawy oferenta zamiennika, przerzucania odpowiedzialnoéci za powstate uszkodzenie pomie-
dzy producentem urzgdzenia a oferentem zamiennika, wydtuzania terminéw naprawy i podno-
szenia jej kosztow, réwniez posrednich.

Zgodnie z wiedzg Zamawiajgcego grono dostawcow tuszy, toneréw i materiatow eksploatacyj-
nych jest duze, zaréwno "oryginatéw" jak i zamiennikéw i kazdy z nich ma mozliwosé zaopa-
trywania sie w odpowiedni asortyment u réznych producentow. Nie jest to handel koncesjono-
wany, albo "wytgczny" dla konkretnego Wykonawcy, czy waskiej grupy wykonawcow.
Zamawiajgcy ,ma zte doswiadczenia" w stosowaniu materiatow eksploatacyjnych toneréw nie-
oryginalnych (wyprodukowanych przez inny podmiot niz producent urzgdzenia, do ktorego byty
stosowane). Ich uzycie niejednokrotnie powodowato problemy - wydrukowanie kilku stron po-
wodowato wysypywanie sig proszku lub mniejsza od zadeklarowanej wydajnos¢, niskg jakosé
wydruku (rozmazywanie, czarne smugi itd.). Czesto po zainstalowaniu toneréw rownowaznych
drukarki sygnalizujg w dalszym ciggu brak tonera, zgtaszanych jest wiele usterek lub uszko-
dzen sprzetu. Zamawiajgcy nie stawia w pozycji uprzywilejowane;j jakiegokolwiek producenta
ktory mogtby ztozyé najkorzystniejszg oferte - poniewaz cate postepowanie obejmuje po kilka-
nascie urzadzen kilku zupetne innych marek (producentéw).

Doswiadczenie zamawiajgcego wskazuje, ze w podobnych przedmiotowo postepowaniach
obejmujgcych roznorodne materiaty eksploatacyjne, oferty sktadajg dystrybutorzy tych mate-
riatdw, mogacy oferowac zaréwno materiaty eksploatacyjne réwnowazne, jak i oryginalne, tym
samym zachowana jest konkurencyjnos¢, a przy tak skonstruowanych kryteriach oceny ofert
kazdy z tych wykonawcéw ma réwne szanse w ubieganiu sie o przedmiotowe zamdwienie.
Ponadto z powszechnie dostepnych informacji wynika, ze i wnioskodawca oferuje oba rodzaje
materiatéw eksploatacyjnych.

Zamawiajgcy ma mozliwos¢ wyboru kryteriow wedle uznania. Nalezy pamietac, ze przepis ten
nie stanowi katalogu zamknietego kryteriow oceny ofert, wskazuje tytko na jakie kryteria za-
mawiajgcy powinien zwracac uwage, ktére z jego punktu widzenia beda przydatne.
Zamawiajgcy podkreslit, iz przyjete kryteria oceny ofert nie pozostawiajg zamawiajgcemu nie-
ograniczonej swobody wyboru najkorzystniejszej oferty oraz umozliwiajg weryfikacje i poréw-
nanie poziomu oferowanego wykonania przedmiotu zaméwienia na podstawie informac;ji
przedstawianych w ofertach. Co wskazuje, iz zarzut w zakresie naruszenia art. 240 ust. 2
ustawy pzp jest btedny.

Przyjete w przedmiotowym postepowaniu kryteria - wbrew twierdzeniu odwotujgcego - dotyczg
przedmiotu zamowienia, dlatego zamawiajgcy nie narusza w zaden sposdb ustawy pzp. Co
wigcej kryterium jakosci jest wprost przywotane w ustawie pzp, tym bardziej jego zastosowanie

jest jak najbardziej uzasadnione.
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Kryterium jakosci w zaden sposéb nie odnosi sig¢ do wiasciwosci wykonawcéw, w tym nie od-
nosi sig do ich wiarygodnosci ekonomiczne;j, technicznej lub finansowej. Kryterium jakosci od-
nosi sig¢ do oferowanych produktéw, tj. przedmiotu zamoéwienia. W zwigzku z powyzszym za-
rzut w zakresie naruszenia art. 241 ust. 3 ustawy pzp nie znajduje odzwierciedlenia postano-
wieniach SWZ, w szczegébinosci w okreslonych kryteriach oceny ofert.

Zamawiajgcy ma prawo dokonaé wyboru w jaki sposéb dokona wyboru najkorzystniejszej
oferty, czy zgodnie z art. 242 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp czy zgodnie z art. 242 ust. 1 pkt 2 ustawy
pzp. Zastosowanie art. 242 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp nie stanowi naruszenia art. 242 ust. 1 pkt
2 ustawy pzp, co wiecej uznanie, iz wskazujac kryteria oceny ofert inne niz tylko cena lub koszt
narusza sig art. 242 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp skutkowatoby koniecznoscig uniewaznienia
wszystkich postepowar o udzielenie zaméwienia publicznego, w ktérych wystepuje wiecej niz
jedno kryterium. Zastosowanie wiecej niz jednego kryterium nie moze by¢ podstawg do sta-
wiania zarzuty naruszenia art. 242 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp.

Odwotujgey stawiajgc zarzut naruszenia art. 242 ust. 2 ustawy pzp nie okreslit jaki punkt z
przytoczonego art. i ust. zostat, wedtug niego, naruszony. zamawiajacy stoi na stanowisku, iz
zgodnie z art. 242 ust, 2 pkt 1 ustawy pzp przyjete kryteria oceny ofert sg prawidtowe i w
sposcéb oczywisty odnoszg sie do jakosci oferowanego asortymentu. Dla przyktadu: jesli wy-
magany jest toner X do drukarki producenta Y, to w kryterium jako$ciowym, jesli wykonawca
Y (bedgcy producentem urzgdzenia) i wykonawca Z (dystrybutor, posrednik sprzedajgcy to-
nery} zaoferujg toner X (taki sam, od tego samego producenta) to obaj wykonawcy w kryterium
jakosciowym uzyskajg takg sama liczbe punktéw, co jasno wskazuje na brak preferencji ze
wzgledu na wiadciwosci wykonawecy, i co za tym idzie nalezy uznag, iz ocena jakosciowa do-
tyczy tylko i wytgcznie oferowanego przedmiotu zamowienia, co jest zgodne z przepisami
ustawy pzp. PowyZzsze wskazuje, iz brak jest podstaw do stawiania zarzutu naruszenia art.

242 ust. 2 ustawy pzp.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopusécita dowody z dokumentacji postepowania tj. swz, wraz z zatgcznikami, zmian swz
i dwoch notatek stuzbowych.

Na podstawie tych dowodéw Izba ustalita, co nastepuje:

OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA.

1. Przedmiotem zamowienia jest sprzedaz, dostawa i przeniesienie na Zamawiajgcego wia-
snosci fabrycznie nowych toneréw, kaset atramentowych oraz innych materiatow eksploata-
cyjnych do drukarek komputerowych, urzgdzen wielofunkcyjnych.

2. Szczegbtowy opis przedmiotu zaméwienia (OPZ) zawiera:

2.1. zatgeznik nr 1 do SWZ - Opis przedmiotu zamowienia (zatgcznik okre$la szczegotowo

przedmiot zaméwienia oraz zawiera kryteria / opis réwnowaznosci),

14



2.2. Zakgeznik nr 2 do SWZ - Formularz ofertowy (zatgcznik okresla wymagania Zamawiajg-
cego w zakresie okreslonych parametréw oraz zawiera kryteria réwnowaznosci),

2.3. zatgcznik nr 3 do SWZ - Wzér umowy (zatgcznik zawiera zasady i warunki na jakich Wy-
konawca zobowigzany jest zrealizowac Zamowienie).

3. Zamawiajgey nie dopuszcza mozliwosci sktadania ofert cze$ciowych. Zgodnie z trescig art.
91 ust. 2 ustawy Pzp jako powody nie dokonania podziatu zamdwienia na cze$ci Zamawiajgcy
wskazuje nastepujgce okolicznosci:

3.1. Dostawy fabrycznie nowych tonerow, kaset atramentowych oraz innych materiatéw eks-
ploatacyjnych do drukarek komputerowych i urzgdzen wielofunkeyjnych sg mozliwe do zreali-
zowania przez jednego Wykonawce.

3.2. Powyzsze dostawy nie wymagajg podziatu na czesci i §3 zgodne z przepisami ustawy
Pzp.

3.3. Zamawiajgcy nie dopuszcza mozliwosci sktadania ofert cze$ciowych ze wzgledu na jed-
nolitos¢ catego zamdowienia jakim jest ww. dostawa. Podzielenie zaméwienia na czesci nie
miatoby wptywu na liczbe potencjalnych Wykonawcow zainteresowanych ztozeniem oferty w
niniejszym postepowaniu. Przewiduje sig, ze przy podziale zaméwienia na czesci ceny jed-
nostkowe tonerow beda wyzsze.

3.4. Ponadto postepowanie prowadzone jest ponizej progow unijnych, co nie utrudni matym
lub srednim przedsiebiorcom wzigcia udziatu w postepowaniu.

4. Réwnowaznosé - Zamawiajgcy dopuszcza skiadanie ofert rownowaznych

4.1. Zgodnie z postanowieniami art. 99 ust. 5 ustawy Pzp Zamawiajgcy wskazat w opisie
przedmiotu zamdwienia kryteria stosowane w celu oceny rownowaznosci.

4.2. Za produkt réwnowazny Zamawiajgcy rozumie produkt kompatybilny z urzadzeniem do
ktorego jest zamowiony, o parametrach takich samych badz lepszych (pojemnosé tonera, ka-
sety atramentowej), wydajno$¢ produktu I jako$¢ wydruku) w stosunku do oryginatu, z wi-
doczng nazwg producenta oraz nazwg urzadzenia, do ktoérego produkt jest przeznaczony,
symbolem produktu i datg produkcji, nie powodujgcy awarii urzgdzenia do ktorego jest prze-
znaczony, nieuzywany, nieuszkodzony, posiadajgcy wszelkie zabezpieczenia szczelnosci
zbiornikéw z tonerem, zabezpieczenia szczelnosci kaset z atramentem oraz zabezpieczenia
szczelnosci innych materiatéw eksploatacyjnych.

4.3. Dodatkowe informacje dotyczgce rownowaznosci, znajdujg sie w zatgczniku nr 1 do SWZ
(OPZ) oraz zatgczniku nr 2 do SWZ (Formularz ofertowy).

4.4. W przypadku, gdy Wykonawca Zaproponuje produkt rownowazny, informacja o tym musi
znalez¢ sie w ofercie (zatacznik nr 2 do SWz).

4.5. Odpowiednie informacje nalezy wpisaé w kolumnie nr 4 w tabeli znajdujacej sie w zatgcz-
niku nr 2 do SWZ. W przeciwnym razie, w przypadku wyboru jego oferty, Wykonawca musi

dostarczy¢ materiaty zgodne z oferta.
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XXIIl. OPIS KRYTERIOW OCENY OFERT WRAZ Z PODANIEM WAG TYCH KRYTERIOW
| SPOSOBU OCENY OFERT

1. Za najkorzystniejszg zostanie uznana oferta, ktéra uzyska najwiekszg liczbe punktéw w
ponizszych kryteriach:

1.1.  cena ofertowa - (51 maks. 51,35 pkt;

1.2.  rodzaj oferowanych produktow - (48,65%) waga 48,65 pkt.

W kryterium Rodzaj oferowanych produktéw za kazdy zaoferowany fabrycznie, nowy toner,
nowg kasete atramentowa, nowy materiat eksploatacyjnych zalecany przez producenta urzg-
dzenia, zamawiajgcy przyzna 0,05 pkt, za kazdy produkt réwnowaZny Zamawiajgcy przyzna 0
pkt.

Opis przedmiotu zamowienia (OPZ).

1. Przedmiotem zamoéwienia jest:

Sprzedaz, dostawa i przeniesienie na Zamawiajgcego wtasnosci fabrycznie nowych tonerow,
kaset atramentowych oraz innych materiatéw eksploatacyjnych do drukarek komputerowych,
urzgdzen wielofunkcyjnych.

2. Pod pojeciem ,fabrycznie nowe” Zamawiajgcy rozumie produkty nieuzywane, nieuszko-
dzone, wyprodukowane nie wczeéniej niz 6 miesiecy przed datg dostawy do magazynu w bu-
dynku Najwyzszej Izby Kontroli w Warszawie (02-056 Warszawa) przy ul. Filtrowej 57, wolne
od wad fizycznych i prawnych, w oryginalnych opakowaniach producenta, z widoczng nazwg
producenta urzgdzenia do ktérego produkt jest przeznaczony, z symbolem produktu, numerem
katalogowym i datg produkcji, posiadajgce wszelkie zabezpieczenia szczelnosci zbiornikéw z
tonerem, zabezpieczenia szczelnosci kaset atramentowych oraz zabeipieczenia szczelnosci
innych materiatéw eksploatacyjnych, ktére bedg spetniaty wymogi i parametry wskazane w
Zatgezniku nr 2 do SWZ, i ktére beda mogty by¢ uzytkowane zgodnie z przeznaczeniem. Pro-
dukty muszg byé materiatami zalecanymi przez producentéw urzadzen, do ktérych sg prze-
znaczone lub réwnowaznymi.

3. Przez produkt réwnowazny zamawiajacy rozumie produkt kompatybilny z urzadzeniem do
ktorego jest zamowiony, o parametrach takich samych badz lepszych (pojemno$¢ tonera, ka-
sety atramentowej), wydajnos¢ produktu i jakosé wydruku) w stosunku do oryginatu, z wi-
doczng nazwg producenta oraz nazwa urzadzenia, do ktdrego produkt jest przeznaczony,
symbolem produktu i datg produkgji, nie powodujacy awarii urzadzenia do ktérego jest prze-
znaczony, nieuzywany, nieuszkodzony, posiadajgcy wszelkie zabezpieczenia szczelnosci
zbiornikow z tonerem, zabezpieczenia szczelnosci kaset z atramentem oraz zabezpieczenia

szczelnosci innych materiatéw eksploatacyjnych.

16



4. W przypadku, gdy wykonawca zaproponuje produkt réwnowazny, informacja o tym musi
znalez¢ si¢ w ofercie. Odpowiednie informacje Wykonawca musi wpisaé¢ w kolumnie nr 4 Ta-
beli w Zatgczniku nr 2 do SWZ, . nazwe producenta, kod produktu nadany przez producenta,
oferowang wydajnos$¢ produktu.

Przedstawiona przez Wykonawce wydajnosc¢ toneréw, kaset atramentowych musi by¢ okre-
$lona za pomocg pomiaru zgodnosci z norma ISO/IEC 19752 lub rownowazng, norma ISO/IEC
24711 lub réwnowazng, normg ISO/IEC 19798 lub rébwnowazng oraz normg ISO/IEC 24712
lub réwnowazna.

Ponadto produkty réwnowazne muszg posiadaé karty charakterystyki produktéw przygoto-
wane zgodnie z wymogami Rozporzadzenia WE 1907/2006 REACH, paragraf 31, zatgcznik I,
ktory zostat zmieniony Rozporzadzeniem WE 2015/830 z dnia 28.05.2015r. ze sprostowaniem
z dnia 17.012017 r.

5. Zamawiajgcy dopuszcza tonery korporacyjne. W przypadku zaoferowania takich toneréw
odpowiednie informacje Wykonawca musi wpisac¢ w kolumnie nr 4 Tabeli w Zatgczniku nr 2 do
SWZ. Toner korporacyjny musi spetnia¢ warunki okreslone w pkt 2 OPZ

6. Szczegotowy wykaz toneréw, kaset atramentowych oraz innych materiatéw eksploatacyj-
nych zawierajgcy modele urzgdzen jakie uzytkuje Zamawiajacy, rodzaj tonera, kasety atra-
mentowej oraz innych materiatéw eksploatacyjnych zalecanych przez producenta urzgdzenia
oraz ilosci dostaw w okresie objetym zaméwieniem, znajduje sie¢ w Tabeli w Zataczniku nr 2
do SWZ,

Izba ustalita, ze w zatgczniku nr 2 do swz pkt. lll w wykazie toneréw, kaset atramentowych lub
innych materiatéw eksploatacyjnych do drukarek komputerowych i urzgdzen wielofunkcyjnych
zamawiajgcy wskazat po jednym zalecanym przez producenta materiale eksploatacyjnym naj-
czesciej ktdremu stuzyto wskazanie na pochodzenie od producenta urzagdzenia np. HP, Sam-
sung, Toshiba, Lexmark.

Par. 5 Obowigzku wykonawey. Warunki gwarancji

Okres gwarancji na dostarczone tonery, kasety atramentowe oraz inne materiaty eksploata-
cyjne do drukarek komputerowych i urzadzen wielofunkcyjnych liczy sie od daty ich odbioru
przez zamawiajgcego, na warunkach wskazanych w umowie i wynosi 24 miesigce. W przy-
padku ujawnienia w okresie gwarancji wad toneréw lub kaset atramentowych lub innych ma-
teriatow eksploatacyjnych do drukarek komputerowych i urzgdzen wielofunkcyjnych (wydaj-
nos¢, jakosc lub niezawodno$é dostarczonych toneréw lub kaset atramentowych lub innych
materiatdw eksploatacyjnych do drukarek komputerowych i urzadzen wielofunkcyjnych nieko-
rzystnie odbiega od wymagan producenta urzgdzen), wykonawca zobowigzany bedzie do bez-
ptatnej wymiany na nowe, wolne od wad, w terminie nie dtuzszym niz 3 dni robocze od dnia
zgtoszenia przez zamawiajgcego za posrednictwem poczty elektronicznej na adres e-mail.

Wymiana nastgpi w siedzibie zamawiajgcego.
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W przypadku wymiany toneréw lub kaset atramentowych lub innych materiatéw eksploatacyj-
nych do drukarek komputerowych i urzagdzen wielofunkcyjnych na nowe wolne od wad, okres
gwarancji biegnie na nowo, od daty ich odbioru.
Wykonawca zobowigzuje sie do pokrycia kosztow naprawy urzgdzenia, gdy jego uszkodzenie
powstato w wyniku stosowania tonera lub kasety atramentowej lub innych materiatow eksplo-
atacyjnych do drukarek komputerowych i urzadzen wielofunkcyjnych dostarczonego przez wy-
konawce. Za podstawe zadania przez zamawiajgcego naprawy urzadzenia uwaza sie pisemna
opinig autoryzowanego serwisu producenta urzadzenia. Koszty naprawy moga zostaé pokryte
z wynagrodzenia wykonawcy, o ktérym mowa w par. 7 ust. 1 umowy lub z zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, o ktérym mowa w par. 9 umowy, na co wykonawca wyraza
zgode.
Z notatki stuzbowej z dnia 31 maja 2021 r. wynika, ze kryteria oceny ofert zostaty ustalone
przez wnioskujgcego i opisane we wniosku o wszczecie postepowania. Whniosek wraz z
projektem umowy i wszystkimi zatgcznikami trafit do Biura Organizacyjnego Wydziatu Obstugi
Prawnej w celu zaopiniowania pod wzgledem formalno-prawnym. Opiniujgca wniosek Pani
mecenas Lidia Szczegsna nie wniosta na tym etapie zadnych zastrzezen w stosunku do
zaproponowanych kryteridw. Komisja chcac zabezpieczyé interes zby, preferowata materiaty
oryginalne, bo biorgc pod uwage to, ze niektore urzgdzenia sg na gwarancji i nie mozna
stosowac zamiennikéw - grozitoby to utratg gwarancji, oraz aby zapewni¢ wysokg jako$é
wydrukéw (zamienniki powodowaly wysypywanie sie toneréw w maszynach, ztg jakosé
wydruku w postaci braku witasciwych koloréw oraz inne usterki) uznata dziatania za jak
najbardziej zasadne.

Ocena materiatu dowodowego zgromadzonego przez lzbe:

Izba ustalita, ze zamawiajgcy postawit wymagania dotyczgce wykazywania sie przez wyko-
nawcow oferujgcych rozwigzania réwnowazne certyfikatami PCA, a takze raportami z badan
na zgodnos¢ z norma. Izba ustalita, ze sformutowanie materiat ekspioatacyjny miesci w swoim
znaczeniu pojeciowym takze toner i kasete atramentowa. Izba ocenita, ze uzyte w kryterium
oceny ofert sformutowanie ,materiat eksploatacyjnych zalecany przez producenta urzadzenia”
oznacza materiat wyprodukowany przez tego producenta. Jest to konkretny typ i model do
danego urzgdzenia, najczesciej réznigey sie tylko tym czy zamawiany jest do druku monochro-
matycznego, czy w kolorze lub réznicg w wydajnosci drukowanych stron. Tym samym zama-
wiajgcy w zataczniku nr 2 pkt. i tabeli wskazat konkretne produkty pochodzace od okreslo-
nych preducentéw, ktorych zastosowanie bedzie punktowat, wszystkie inne produkty niezalez-
nie od ich cech jakosciowych, wydajno$ciowych, kompatybilno$ci nie bedg premiowane w kry-
terium oceny ofert, nawet wtedy, gdy zamawiajgcy uzna je za produkty réwnowazne. Izba do-

strzegta, ze do wiedzy powszechnej nalezy, ze producenci urzgdzen choc nie deklarujg utraty
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gwarancji w przypadku uzycia produktu rownowaznego, to nie deklarujg woli naprawy w ra-
mach gwarangcji uszkodzen wywotanych uzyciem materiatu eksploatacyjnego pochodzacego
od innego producenta niz producent urzadzenia. Jednak |zba ustalita, ze zgodnie z par. 5
WZoru umowy zamawiajgcy w tym zakresie ma zagwarantowang naprawe przez wykonawce
wybranego w tym postepowaniu.

Izba zwazyia, co nastepuje:

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek, ktore mogtyby skutkowaé odrzuceniem
odwotania na podstawie art. 528 ustawy.

Izba ocenita, ze odwotujacy wykazat przestanke materialnoprawng dopuszczalnosci odwotania

z art. 505 ust. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 16 pkt 1 ustawy w zw. z art. 99 ust. 4-6 ustawy w
zw. z art. 239 ust. 2 ustawy i art. 240 ust. 2 w zw. z art. 242 ust. 1 pkt 2 i ust. 2 ustawy oraz
art. 241 ust. 3 ustawy poprzez: wprowadzenie do kryteriow oceny ofert kryterium o nazwie
»-Rodzaj oferowanych produktéw” o tgcznej wadze 48 65 pKkt, w ktdrym za kazdy zaoferowany
fabrycznie nowy toner, nowa kasete atramentowg oraz nowy materiat eksploatacyjny zalecany
przez producenta urzadzen, zamawiajgcy przyzna 0,05 pkt, za kazdy produkt réwnowazny
zamawiajacy przyzna 0 pkt, choé takie okreslenie kryterium oceny ofert:

- zaki6ca uczciwg konkurencje i réwne traktowanie wykonawcow, gdyz znaczaco premiuje wy-
konawcow oferujgcych produkty oryginalne, tym samym zmuszajgc do zaniechania oferowa-
nia produktéw réwnowaznych spetniajgcych wszystkie kryteria przewidziane w opisie przed-
miotu zamowienia (art 16 pkt 1 ustawy),

- jedynie pozornie umozliwia oferowanie produktéw réwnowaznych (art. 99 ust. 4-6 a contrario
ustawy),

- nie prowadzi do ustalenia najkorzystniejszej oferty w rozumieniu ustawy, tj. nie pozwala na
oceng tego, kidra oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny lub
kosztu (art. 239 ust. 2 ustawy),

- W ogdle nie odwotuje sie do kryterium jakosci, gdyz sam fakt, iz produkt jest Loryginalny”
obiektywnie nie ma wplywu na jego jakosé w rozumieniu art. 242 ust. 2 ustawy,

- dotyczy wiasciwosci wykonawcy (art. 241 ust. 3 ustawy)

Zarzut potwierdzit sie.

W pierwszej kolejnosci Izba przypomni stanowisko Trybunatu Sprawiedliwosci  Unii
Europejsskiej, ktory w wyroku z dnia 4 grudnia 2003 r. (C-448/01) stwierdzit:

Kryteria oceny ofert wymienione w dyrektywach majg wytacznie charakter przyktadowy;,
zamawiajgcy moze przyjaé rowniez inne kryteria dla wyboru oferty najkorzystniejszej

ekonomicznie. Przyjete kryteria powinny gwarantowac przejrzystosé i obiektywnos¢ procedury
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udzielania zamowienia, oraz powinny gwarantowa¢ zasade réwnego traktowania;
Zamawiajgcy dysponuje nie tylko swobodg okreslenia kryteriow oceny ofert, lecz réwniez
swobodg okreslenia ich wagi (znaczenia), pod warunkiem, ze wagi przypisane poszczegdinym
Kryteriom stuzg identyfikacji (wyborowi) oferty najkorzystniejszej w $wietle przyjetych kryteriow.
Odnosnie kazdego kryterium zamawiajgcy musi okresli¢ (i podaé¢ do wiadomosci oferentom w
dokumentacji przetargowej) w jaki sposob bedzie weryfikowat prawdziwosé informagii
zawartych w ofercie w tym zakresie przyjete kryteria powinny gwarantowaé przejrzystosé i
obiektywno$¢ procedury udzielania zaméwienia oraz zasade réwnego traktowania (powinny
by¢ stosowane jednakowo do wszystkich oferentéw).

A zatem:

- przyjete kryteria nie mogg ogranicza¢ konkurencji i wprowadzaé nieuzasadnionych
preferencji dla okreslonych grup dostawcow (np. dla duzych firm):

- przyjete przez zamawiajgcego kryteria nie muszg koniecznie odnosi¢ sie wytacznie do bez
posrednio ekonomicznie wymiernych (finansowych) aspektéw ofert,

pod warunkiem jednak, ze:

- 8g zwigzane z przedmiotem zamodwienia,

- nie przyznajg zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru oferty (nie zakladajg
arbitralnego wyboru),

- sg wskazane w dokumentacji przetargowej i w ogtoszeniu o pi’zetarg u,

- 83 zgodne z catoscig prawa europejskiego, w szczegolnosci z zasada niedyskryminacii;

- zamawiajgey dysponuje nie tylko swobodg okreslenia kryteriow oceny ofert, lecz rowniez
swobodg okreslenia ich wagi (znaczenia), pod warunkiem ze wagi przypisane poszczegoinym
kryteriom stuzg identyfikacji (wyborowi) oferty najkorzystniejszej w $wietle przyjetych
Kryteridw;

- odnosnie do kazdego kryterium zamawiajgcy musi okre$li¢ (i podaé¢ do wiadomosci
oferentom w dokumentacji przetargowej), w jaki sposdb bedzie weryfikowat prawdziwos$é
informacji zawartych w  ofercie, inaczej mowigc — odnosnie do kazdego wprowadzonego
kryterium za-mawiajgcy musi byé w stanie i musi mie¢ zamiar sprawdzaé, na ile poszczegodlne
oferty rzeczywiscie spetniajg wymagania, do ktorych odnosi sie dane kryterium (na ile oferty
sg wiarygodne pod tym wzgledem);

- kazde kryterium (i opis jego stosowania) musi by¢ sformutowane jednoznacznie i precyzyjnie,
tak  zeby kazdy poprawnie/nalezycie poinformowany oferent, ktory dotozy nalezytej
starannosci, mogt interpretowac je w jednakowy sposob:;

- kazde kryterium oceny ofert musi odnosi¢ sie do danego przedmiotu zaméwienia (by€ z nim
zwigzane);

- kryteria oceny cfert nie podlegajg zmianie w toku postepowania, przez caly czas trwania

procedury powinny byc¢ interpretowane przez zamawiajgcego w jednakowy Sposob;
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Jezeli w toku procedury odwotawczej ktéres z kryteriéw zostaje uchylone jako bezprawne, to
ziozone oferty nie mogg by¢ ocenianie tylko pod wzgledem pozostatych kryteriow i wtedy

catos¢ procedury musi by¢ uniewazniona.

lzba zwraca uwage, ze juz w tym krétkim fragmencie Trybunat podkreslit, ze swoboda
zamawiajgcego w doborze kryteriow oceny ofert konczy sie z chwilg, gdy kKryterium zaczyna
godzi¢ w uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow. Trybunat spoérod cech jakimi
charakteryzowac sie powinno dobrze skonstruowane kryterium oceny ofert wskazat, ze dobre
kryterium to takie, ktére nie ogranicza konkurencji i nie wprowadza nieuzasadnionych
preferencji dia okreslonych grup dostawcéw (np. dla duzych firm). Réwniez przepis art. 240
ust. 2 ustawy wskazuje, ze kryteria oceny ofert i ich opis nie mogg pozostawiac
zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru najkorzystniejszej oferty oraz umozliwiajg
weryfikacje i poréwnanie poziomu oferowanego przedmiotu zaméwienia na podstawie
informacji przedstawianych w ofertach. Izba ustalita, ze materiat eksploatacyjny zalecany
przez producenta, to zgodnie z zatgcznikiem nr 2 pkt Il do siwz materiat wyprodukowany przez
producenta, na dedatek $cisle okreslony, zatem kazdy inny materiat eksploatacyjny, choéby
posiadajgcy identyczne cech z materiatem eksploatacyjnym pfoducenta, bedzie materiatem
niepreferowanym przez zamawiajgcego. Tym samym ustanowione przez zamawiajgcego
kryterium oceny ofert preferuje okreslong grupe dostawcow tj. firmy producenckie i ich
dystrybutoréw, nie preferujgc wykonawcow oferujacych rozwigzania takie same lub lepsze, ale
nie oferujgcych materiatéw eksploatacyjnych ,zalecanych”. Tym samym ustanowione
kryterium ogranicza konkurencje i wprowadza nieuzasadniong preferencje. Nadto odnoszac
si¢ do art. 240 ust. 2 ustawy kryterium to nie umozliwia weryfikacji i poréwnania poziomu
oferowanego przedmiotu zaméwienia, gdyz cechy techniczne, czy jakosciowe, czy tez
eksploatacyjne lub srodowiskowe w ogole w tym kryterium nie sq brane pod uwage. Jedyng
rzeczg, ktora interesuje zamawiajgcego, to czy dany materiat jest materiatem oryginalnym
producenta. W ocenie lIzby racje nalezy przyznaé odwotujgcemu, ze takie kryterium jest
niedopuszczalne tak z mocy prawa krajowego jak i z mocy prawa pierwotnego Unii
Europejskiej, ktore stanowig orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. W
ocenie Izby zadaniem odwotujgcego w tym postepowaniu byto jedynie wykazanie, ze kryterium
jest kryterium niedopuszczalnym na gruncie ustawy. Odwotujgcy nie jest zobowigzany
dowodzi¢, ze niemozliwe jest zlozenie przez niego konkurencyjnej oferty. Nawet jesli
odwolujgcy bytby w stanie ziozy¢ oferte, ktdra miataby Szansg na wybor, np. drastycznie
zanizajgc cene oferowanych przez siebie towaréw, to w ocenie Izby nie powoduje, ze kryterium
staje sie legaine. Co wigcej przedmiotem analizy jest konkretne kryterium oceny ofert, a nie
zbidr wszystkich kryteriéw. Zamawiajacy natomiast bronigc sie przed zarzutem sprzecznego z

ustawg kryterium powinien byt wykazaé¢, ze kryterium nie preferuje okreslonej grupy
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podmiotéw i ze jest kryterium pozwalajgcym na weryfikacje ztozonych ofert pod katem
Zaproponowanego przedmiotu zaméwienia. Zamawiajacy wskazat jedynie na swoje zte
doswiadczenia, co do ktérych zabezpieczyt sig juz wzorem umowy, jednak w zaden sposéb
nie wykazat, ze oferty z tzw. zamiennikami majg szansg na uzyskanie zamowienia. Argument,
Ze zamawiajgcy w zatgczniku nr 2 wskazat urzadzenia roznych producentéw nie przemawia w
ocenie Izby za tym, ze konkurencyjno$¢ postepowania zostata zachowana. Przeciwnie w
ocenie Izby ta konkurencyjnos¢ zostata jeszcze bardziej zawezona do tych podmiotéw, ktére
83 partnerami jak najwigkszej liczby producentdw, ktorych urzadzen zamawiajgcy uzywa. Co
wigcej jest to nawet kryterium dyskryminujace samych producentéw, bo o ile Toshiba i HP
czesto traktujg swoje materiaty eksploatacyjne jako gwarantujgce jako$¢ producenta, to sam
producent Lexmark, o ile nie posiada podpisanych uméw z innymi producentami, co do nich
oferowatby zamienniki i uzyskat mniejsza liczbe punktéw niz np. dystrybutor, ktory posiada
umowy partnerskie z wszystkimi producentami urzadzen posiadanych przez zamawiajgcego.
Co wiecej zamawiajacy powotat sie na uchwate Izby w sprawie sygn. akt KIO/KD 16/20
wybiérczo przywotujgc jej tres¢. W tej sprawie bowiem lzba wcale nie zaakceptowata
preferowania materiatow eksploatacyjnych producenta i uznata, ze zastrzezenia

zamawiajgcego nie zastuguja na uwzglednienie wskazujgc przede wszystkim na to, ze:

-W rozpoznawanej sprawie zakwestionowane Kryterium jako$ciowe sprowadzato sie
de facto do punktowania produktow okreslonego pochodzenia (rekomendowanych przez
producenta urzadzen). Jednoczes$nie Zamawiajgcy wprost wskazal, ze produktom
rownowaznym punktéw nie przyzna. Przyjmujgc, ze produkty ré(wnowazne to produkty o takich
samych wlasciwos$ciach, ,tak samo dobre”, nalez stwierdzi¢, ze Zamawiajacy doprowadzit do
sytuacji, w ktérej okreslony produkt nie mogt uzyskaé punktow, nawet jesli bytby tak samo
dobrej jakosci. Zatem zakwestionowane kryterium oceny ofert w sposéb nieuzasadniony i
niedajgcy sie uzasadni¢ dbatoscig o jakosé zamawianych materiatéw, prowadzito do
promowania materiatéw konkretnego pochodzenia, a Zamawiajgcy z géry odmoéwit punktacii
produktom réwnowaznym, bez badania i oceny, czy posiadajg one cechy, na ktérych
Zamawiajgcemu zalezy. Takie uksztattowanie kryteriow oceny ofert stanowi naruszenie art. 91

ust. 2w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.”.

Izba uznata, ze argumentacja o mniejszej wydajnosci zamiennikéw, ich nizszej jakosci, czy
podwyzszonym wpltywie na awaryjnosé urzgdzen nie zostata przez Zamawiajgcego w zaden

sposob wykazana. Nadto Izba wzieta pod uwage brzmienie par. 4 wzoru umowy — Reklamacja:

1. Jezeli dostarczone tonery, kasety atramentowe Iub inne materiaty eksploatacyjne do
drukarek komputerowych i urzadzen wielofunkcyjnych bedg wadliwe, lub nie bedg spetniaty
parametrow okreslonych w Zataczniku nr 1 do Umowy lub bedg niezgodne z Zamowieniem,

Zamawiajgcy bedzie miat prawo odmowié przyjecia danej dostawy w catosci lub w czesci.
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2. Jezeli okolicznosci, o ktérych mowa w ust. 1, zostang stwierdzone po dokonaniu odbioru
ilosciowego, Zamawiajgcy zawiadomi o tym fakcie Wykonawce, przekazujgc mu za

posrednictwem poczty elektronicznej na adres e-mail protokot reklamacyjny.

3. Zamawiajgcy w kazdym momencie realizacji przedmiotu Umowy zastrzega sobie prawo do
wykonania badan w celu sprawdzenia zgodnosci dostarczonych toneréw, kaset
atramentowych oraz innych materiatéw eksploatacyjnych do drukarek komputerowych i
urzadzen wielofunkcyjnych z opisem podanym w Zatgczniku nr 1 do Umowy. Jezeli uzyskany
wynik badania wskaze na dostarczenie innego tonera lub kasety atramentowej lub innego
materiatu eksploatacyjnego do drukarek Komputerowych i urzadzen wielofunkcyjnych niz
Zzgdany przez Zamawiajacego i zaoferowany przez Wykonawce, Wykonawca zostanie
obcigzony kosztami badan oraz zostanie mu naliczona kara umowna w wysokosci 12%
warto$ci kwoty brutto, o ktérej mowa w S 7 ust. 1 Umowy. W takim przypadku Zamawiajgcy

ma réwniez prawo odstgpi¢ od Umowy z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy.

4. W przypadkach okreslonych w ust. 2 i 3, Wykonawca jest zobowigzany odebraé tonery lub
kasety atramentowe lub inne materialy eksploatacyjne do drukarek komputerowych i urzadzen
wielofunkcyjnych na wtasny koszt w terminie 3 dni roboczych od dnia zgtoszenia przez
Zamawiajgcego reklamacji i w tym terminie dostarczy¢ Zamawiajgcemu tonery lub kasety
atramentowe lub inne materiaty eksploatacyjne do drukarek komputerowych i urzgdzen
wielofunkcyjnych, zgodnie z Zaméwieniem, woine od wad i spetniajgce wymogi okreslone w
Zatgczniku nr 1 do Umowy, bez prawa zgdania dodatkowych optat z tego tytutu.

Z postanowien tych wynika, ze zamawiajgcy zabezpieczyt sie takze na wypadek spadku
wydajnosci, jakosci. Tym samym zamawiajgcy nie wykazat, ze za pomocg ustanowionego
kryterium bedzie weryfikowat obiektywne cechy przedmiotu zamowienia, ktére przetozg sie na
realnie korzystniejsze warunki wykonania umowy dia zamawiajgcego. Kryteria oceny ofert
majg stuzy¢ wyborowi oferty najkorzystniejszej, a nie eliminacji konkretnych produktéw, czy
produktdw konkretnego pochodzenia. Kryteria nie stuzg takze ograniczeniu obaw
Zamawiajgcego. Skoro sam zamawiajgcy uznaje dany produkt za rownowazny produktowi
oryginainemu, to w ocenie lzby jesli mimo to chce preferowaé produkt oryginalny, powinien
premiowac takie jego cechy, ktore rzeczywiscie przekiadajg sie na korzysci, ekonomiczne,
jakosciowe, spoteczne, czy $rodowiskowe. Z tego tez wzgledu Izba uznata, ze zamawiajgcy
naruszyt art. 16 ust. 1 ustawy, art. 240 ust. 2 i art. 242 ust. 2 ustawy. |zba natomiast uznata, ze
zamawiajgcy prawidtowo opisat kryteria réwnowaznosci tym samym nie naruszyta art. 99 ust.
4 -6 ustawy. Przepis art. 239 ust. 2 ustawy odnosi sig do oferty, a nie czynnosci
zamawiajgcego, art. 242 ust. 1 pkt 2 ustawy odnosi si¢ do kryterium ceny lub kosztu, a w tym
postgpowaniu kwestionowane jest kryterium mieszane kosztowo-jakosciowe i to w zakresie

kryteriow jako$ciowych. Majac powyzsze na uwadze Izba nakazata Zamawiajgcemu usuniecie
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kryterium Rodzaj oferowanych produktéw. Izba uznajgc prawo zamawiajgcego do
ksztattowania kryteridw oceny ofert z uwzglednieniem art. 240 ust. 2 | 242 ustawy, nie nakazata
brzmienia postanowienn swz w tym zakresie, zwtaszcza, ze zgdanie odwotujgcego w tym
zakresie obejmowato jedynie takie uksztattowanie kryteriow, ktére nie uwzgledniato
jakiegokolwiek nawigzania do producenta materiatu, co w ocenie Izby nie jest konkretnym

zgdaniem odwotania, a dopuszczajgcym swobode zamawiajgcego.

Izba uznata, ze odwotanie podlega uwzglednieniu i na podstawie art. 553 zdanie

pierwsze nPzp orzekia jak w sentengiji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 5 pkt 1 2 lit. b) wzw. z § 7 ust. 1 pkt 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437) tj. nakazata zamawiajgcemu
zwrot na rzecz odwotujgcego kosztéw uiszczonego wpisu w wysokosci 7 500 zt. i kosztow

zastgpstwa prawnego w wysokosci 3 600zt., zgodnie ze zlozong fakturg.

Wobec powyzszego, o kosztach postepowania odwo%aWczego orzeczono, jak w

sentenciji.
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