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W odpowiedzi na pismo z dnia 14 marca 2022 r., zawierajgce zastrzezenia od wyniku kontroli dorazne;j
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego pn.: Zakup materiatéw eksploatacyjnych
do urzqdzen drukujgcych oraz kolorowych atramentowych urzqdzen wielofunkcyjnych na rzecz 24
WOG (znak postepowania: 24/2021), uprzejmie informuje, ze Prezes Urzedu Zamowien Publicznych
(dalej ,,Prezes Urzedu” podtrzymuje stanowisko dotyczgce naruszenia art. 16 ust. 1 w zw. z art. 240
ust. 2 w zw. z art. 242 ust 2 ustawy Pzp z uwagi na okreslenie w dokumentach zamdwienia kryterium
oceny ofert o nazwie ,rodzaj materiatow eksploatacyjnych” o wadze 60%, ktore faworyzuje materiaty
konkretnego pochodzenia poprzez przyznawanie wyfacznie punktdw za materiaty ,oryginalne” przy
jednoczesnym zaniechaniu przyznawania punktéw za materiaty rownowazne, co faktycznie pozbawito
wykonawcéw oferujacych materiaty inne niz pochodzace od okreslonych producentéw mozliwosci
konkurowania o udzielenie zamdwienia, wskazanego w Informacji o wyniku kontroli doraznej
nastepczej z dnia 7 marca 2022 r., przekazanej przy pismie (znak: DKZPWKZ2.442.119.2021.PW).

W wyniku przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych kontroli doraznej
stwierdzono naruszenie przepisdw art. 16 ust. 1 w zw. z art. 240 ust. 2 w zw. z art. 242 ust 2 ustawy
Pzp z uwagi na okreslenie w dokumentach zamdéwienia kryterium oceny ofert o nazwie ,rodzaj
materiatéw eksploatacyjnych” o wadze 60%, ktére faworyzuje materiaty konkretnego pochodzenia
poprzez przyznawanie wytgcznie punktdw za materiaty ,oryginalne” przy jednoczesnym zaniechaniu
przyznawania punktéw za materiaty rownowazne, co faktycznie pozbawito wykonawcédw oferujgcych
materiaty inne niz pochodzgce od okreslonych producentéw mozliwosci konkurowania o udzielenie
zamowienia.

Odnoszgc sie do ww. naruszen stwierdzonych w Informacji o wyniku kontroli doraZnej
z dnia 7 marca 2022 r., Zamawiajgcy we wniesionych zastrzezeniach podnidst, ze zgtasza zastrzezenia
do wszystkich wskazanych w Informacji naruszen, tj. w zakresie, gdyz przygotowat i przeprowadzit
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob:

1) zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow
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2) przejrzysty

3) proporcjonalny.

1) Zdaniem Zamawiajacego, potwierdzeniem tego, ze kontrolowane postepowania zapewniato
konkurencje moze swiadczy¢ fakt, ze w postepowaniu prowadzonym przez 24 WOG w Gizycku oferty
ztozyto 5 wykonawcéw. Tymczasem srednia liczba ofert sktadanych w postepowaniach o wartosci
zamoéwienia ponizej progéw unijnych wynosita 2,78, natomiast w 2019 r. liczba ta wynosita 2,48.
Zdaniem Zamawiajacego powyzsze, w potgczeniu z zastosowang w przedmiotowym postepowaniu
metodg opisu przedmiotu zamoéwienia poprzez wskazanie produktéw referencyjnych
i z dopuszczeniem ztozenia rozwigzan réwnowaznych (art. 99 ust. 5-6 ustawy) sprawito,
ze Zamawiajacy takze opisat przedmiot zamdwienia w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw i zapewnit przeprowadzenie postepowania
W sposOb przejrzysty i proporcjonalny.

Zamawiajgcy w zastrzezeniach od wyniku kontroli doraznej zauwazyt, ze nabywat materiaty
eksploatacyjne do urzqdzeri 16 producentéow w tym: BROTHER, CANON, EPSON, HP, KONICA,
MINOLTA, KYOCERA, LEXMARK, OKI, OLIVETTI, PANASONIC, RICOH, SAMSUNG, SHARP, TOSHIBA,
XEROX czy ZEBRA. Sformutowany zarzut, ze: ,(...) kryterium oceny ofert o nazwie ,rodzaj materiatow
eksploatacyjnych” o wadze 60 %, ktdre faworyzuje materiaty konkretnego pochodzenie poprzez
przyznawanie wytgcznie punktow za materiaty ,oryginalne" przy jednoczesnym zaniechaniu
przyznawania punktow za materiaty rownowazne, co faktycznie pozbawito wykonawcdw oferujgcych
inne niz pochodzqce od okreslonych producentdw mozZliwosci konkurowania o udzielenie
zamowienia", nie znajduje Zadnego uzasadnienia prawnego ani faktycznego. W opinii
Zamawiajgcego: Konkurowacé o zamowienie mozna byto wszystkimi materiatami eksploatacyjnymi
zardwno referencyjnymi jak rownowaznymi i Zadna z ofert z tego powodu nie podlegata odrzuceniu.
To, ze nie wszystkie oferowane Zamawiajgcemu produkty mogty otrzymac punkty w ramach
kryterium ,rodzaj materiatow eksploatacyjnych” nie oznacza dyskryminacji. Postepowanie
prowadzone w trybie podstawowym bez negocjacji na: ,Zakup materiatow eksploatacyjnych
do urzgdzen drukujgcych oraz kolorowych atramentowych do urzqdzen wielofunkcyjnych na rzecz 24
WOG", ze wzgledu na réznorodnos¢ wymaganych materiatow eksploatacyjnych, byt skierowany
przede wszystkim do dostawcéw materiatéow eksploatacyjnych réznych wytwadrcow. Te zas podmioty
dysponujq dostepem do wtasciwie nieograniczonej liczby produktéw praktycznie wszystkich
producentéw. Poszczegdlnie producenci sprzetu i urzgdzen zwigzanych z szeroko rozumianym
drukowaniem, ograniczajqg sie do sprzedaZy swoich produktow, a nie sprzedazq produktow firm
konkurujgcych z tym podmiotem.

Odnoszqc sie do przedstawionych powyzej argumentow Zamawiajqgcego, nalezy w pierwszej
kolejnosci wyjasni¢, ze opisanego w Informacji o wyniku kontroli doraznej zarzutu naruszenia art. 16
pkt 1 ustawy Pzp nie nalezy czytaé¢ samodzielnie, w oderwaniu od catej tresci naruszenia.

W Informacji o wyniku kontroli doraznej naruszenie przepisu art. 16 pkt 1 ustawy Pzp
stwierdzono w zwigzku z art. 240 ust. 2 oraz 242 ust. 2 ustawy Pzp i sprecyzowano, iz dotyczyto
ono Scisle okreslonego dziatania Zamawiajgcego, polegajgcego na opisaniu w dokumentach
zamoéwienia kryterium oceny ofert o nazwie ,rodzaj materiatéw eksploatacyjnych” o wadze 60%,
ktore faworyzuje materialy konkretnego pochodzenia poprzez przyznawanie wytgcznie punktow
za materiaty ,oryginalne” przy jednoczesnym zaniechaniu przyznawania punktéow za materiaty
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rownowazne, ktére to dziatanie spowodowato konkretny skutek w postaci pozbawienia wykonawcow
oferujgcych materiaty inne niz pochodzace od okreslonych producentéw mozliwosci konkurowania
o udzielenie zamdwienia. Zatem przedstawiony w Informacji o wyniku kontroli doraznej zarzut
dopiero czytany tgcznie, a nie rozbity na poszczegdlne czesci, jak przedstawiono to w zastrzezeniach,
pozwala dostrzec tres¢ naruszenia art. 16, ktdry zostat uzasadniony konkretnym stanem faktycznym.

Jednoczesnie, wskazany przez Zamawiajgcego w zastrzezeniach do wyniku kontroli fakt,
ze przedmiot zamdwienia, z uwagi na potrzeby Zamawiajgcego, obejmowat materiaty eksploatacyjne
do urzadzen wielu producentéw, jak i fakt, ze w postepowaniu wptyneto 5 ofert i zadna nie zostata
odrzucona, nie sg okoliczno$ciami, ktére majg wptyw na ocene naruszenia okreslonego w Informacji
o wyniku kontroli doraznej.

Jak wskazat sam Zamawiajacy w zastrzezeniach do wyniku kontroli, podmioty, do ktdrych
skierowane byto przedmiotowe postepowanie (dostawcodw materiatow eksploatacyjnych rdznych
wytworcow), dysponujq dostepem do witasciwie nieograniczonej liczby produktow praktycznie
wszystkich producentdw. Powyisze stwierdzenie Zamawiajgcego $wiadczy jedynie o tym,
ze réznorodnos¢ urzadzen, do ktérych Zamawiajgcy zamawiat materiaty eksploatacyjne nie miata
znaczenia dla konkurencyjnosci postepowania, gdyz i tak kazdy z wykonawcéw, do ktérych
skierowane byto postepowanie posiada dostep do materiatdw wszystkich tych producentéw. Przy
czym Zamawiajgcy pomingt, ze nie wszyscy wykonawcy, zajmujgcy sie dystrybucjg materiatow
eksploatacyjnych do urzadzen drukujgcych, opierajg swojg dziatalno$¢ na handlu materiatami
oryginalnymi.

Zamawiajgcy mimo, ze zapewnit dostep do zamdwienia szerokiej liczbie wykonawcéw
zajmujgcych sie dystrybucjg wytacznie oryginalnych materiatow eksploatacyjnych do urzadzen
drukujgcych, to poprzez ustanowienie kryteriow oceny ofert bedacych przedmiotem kontroli,
doprowadzit do sytuacji, w ktérej opis kryterium ,rodzaj materiatéw eksploatacyjnych"
dyskryminowat caty segment produktdw w postaci materiatéw eksploatacyjnych réwnowaznych
materiatom rekomendowanym przez producenta urzadzenia. W praktyce takie kryterium oceny ofert
wyfaczato mozliwos$é konkurowania o uzyskanie zamoéwienia wszystkim wykonawcom, ktérych
dziatalno$¢ opiera sie w duzej mierze na dystrybucji materiatdw eksploatacyjnych zamiennych -
rownowaznych materiatom rekomendowanym przez producenta urzgdzenia.

Zasada uczciwej konkurencji wprowadza tymczasem zakaz dyskryminacji lub faworyzowania
zarowno wykonawcéw, jak i produktéw, w ramach opisu przedmiotu zamdwienia, a takze opisu
kryteriow oceny ofert. Okoliczno$¢, iz opis kryterium ,rodzaj materiatéw eksploatacyjnych" nie
wytacza mozliwosci zaoferowania materiatéw réwnowaznych nie przesgdza ostatecznie, ze kryterium
to nie narusza zasady uczciwej konkurencji. W okolicznosciach niniejszej sprawy, co zostato wykazane
w Informacji o wyniku kontroli doraznej, sposéb sformutowania kryterium ograniczyt mozliwos¢
konkurowania przez wykonawcéw oferowanymi produktami poprzez daleko idacg dyskryminacje
tanszych produktow, ktére nie posiadajg rekomendacji producenta urzgdzen, cho¢ sg wzgledem nich
rownowazne pod wzgledem mozliwosci zastosowania.

O powyzszym Swiadczy fakt, ze posréd 5 ofert, ktére wptynety w przedmiotowym
postepowaniu tylko oferta jednego Wykonawcy obejmowata materiaty eksploatacyjne rownowazne
i jak juz zostato wykazane w Informacji o wyniku kontroli doraznej mimo zdecydowanie najnizszej
ceny zostata pod wzgledem punktowym zdeklasowana przez pozostate oferty, ktére obejmowaty
wytgcznie oryginalne materiaty eksploatacyjne.
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2) Nie mozina rowniez zgodzi¢ sie z wyrazonym w zastrzezeniach do wyniku kontroli poglgdem
Zamawiajgcego, ie kazdy Wykonawca skfadajgc oferte w postepowaniu na zakup materiatow
eksploatacyjnych do urzqdzenn drukujgcych oraz kolorowych atramentowych do urzqdzen
wielofunkcyjnych na rzecz 24 WOG, wedle swojego uznania mogt zaproponowac materiaty oryginalne
lub materiaty innych producentdéw. Byfa to samodzielna decyzja biznesowa Wykonawca, ktdry mogt
przede wszystkim chcie¢ zaoferowac nizszq cene zyskujgc punkty w kryterium ceny, ale tracqc
je w kryterium ,rodzaj materiatow eksploatacyjnych”. Wykonawca mdgt jednak zaryzykowac
i kosztem utraty punktow w kryterium ,,cena” zyskac ich wiekszq ilos¢ w kryterium ,,rodzaj materiatow
eksploatacyjnych.

W przedstawionym sposobie rozumowania Zamawiajacy pomija fakt, ze zastosowany system
przyznawania  punktéw  wytgcznie za  oferowane materialy oryginalne spowodowat,
ze w okolicznosciach przedmiotowego postepowania, wobec wag pozostatych kryteriéw oceny ofert,
wykonawcy oferujgcy materiaty réwnowazne nie mogli faktycznie rywalizowaé¢ z wykonawcami
oferujgcymi wytgcznie materialy pochodzace od producenta urzadzen, co zostato juz wykazane
w uzasadnieniu Informacji o wyniku kontroli doraznej.

Warto przypomnie¢ w $lad za Informacjq o wyniku kontroli doraznej, ze aby Wykonawca X
mogt rywalizowaé z Wykonawcy Y, ktdéry ztozyt oferte najkorzystniejszg w przedmiotowym
postepowaniu, musiatby zaoferowa¢ cene w wysokosci 65435 zt, co stanowi 11,5% ceny
zaoferowanej przez Wykonawce Y. Nalezy przy tym pamietaé, ze Wykonawca X zaoferowat az 908
sztuk materiatdw zalecanych przez producenta. Wykonawca, ktéry zdecydowatby sie na
zaoferowanie wytgcznie materiatdw réwnowaznych nie miatby nawet matematycznych szans, zeby
uzyska¢ przedmiotowe zamdwienie, gdyz tacznie mogtby uzyskaé jedynie 40 pkt: 30 pkt w kryterium
cenowym oraz 10 pkt w kryterium terminu realizacji. W konsekwencji jedynie w przypadku
wykluczenia wszystkich wykonawcéw, ktorzy zaoferowali produkty rekomendowane przez
producenta urzadzen drukujgcych lub w przypadku odrzucenia wszystkich ofert takich wykonawcow,
mozliwy bytby wybdr oferty wykonawcy, ktéry ztozyt oferte zawierajacg rownowazine materiaty
eksploatacyjne.

A zatem jak wykazano w Informacji o wyniku kontroli doraZznej, opis przedmiotu zamodwienia
sformutowany przez Zamawiajacego w kontrolowanym postepowaniu nie eliminowat wprawdzie
z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego wykonawcow, ktérzy zamierzali
zaoferowac¢ produkty nierekomendowane przez producenta urzadzen, ale zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow zostaty zachowane tylko pozornie. Zastosowane
kryterium oceny ofert powodowato bowiem, ze tacy wykonawcy otrzymywaliby znaczagco mniejszg
liczbe punktéw w ramach kryterium pozacenowego , rodzaj materiatéw eksploatacyjnych”, co dawato
znikomag szanse na wybdr ich oferty jako najkorzystniejszej.

3) Zamawiajacy uzasadniajgc  swoje zastrzezenia od wyniku kontroli podat réwniez,
ze zamdwienie byfo skierowane przede wszystkim do podmiotédw dostarczajgcych materiaty
eksploatacyjne drukujgcych oraz kolorowych atramentowych do urzqdzen wielofunkcyjnych na rzecz
24 WOG. Oznacza to, ze zaden konkretny producent czy produkt nie byt preferowany w tym
kryterium, bowiem kryterium dotyczyto preferencji dla ogromnej liczby dostepnych na rynku
produktow. Uzyte w pkt 4.4. SWZ doprecyzowanie stowa , oryginalne"” wraz z dopuszczeniem w pkt
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4.5. SWZ takze dedykowanych przez producenta sprzetu lub dystrybutora sprzetu drukujgcego
materiaty eksploatacyjne, umozliwiaty ogromnej liczbie materiatow eksploatacyjnych, pochodzgcych
zaréwno od producentdw sprzetu jak i innych podmiotow uzyskanie punktéw w zakresie kryterium -
rodzaj materiatéw eksploatacyjnych.

W tym miejscu nalezy wskazaé, ie zawarte w opisie kryteriow oceny ofert zapisy, ujete
w rozdziale XVIII SWZ - pkt 4.4. oraz 4.5., tylko w wyjgtkowych sytuacjach, scisle okreslonych
przez Zamawiajgcego, oferujag mozliwo$é przyznania punktédw za materiaty eksploatacyjne
rownowazne. Zgodnie z tre$cig ww. punktéw SWZ:

4.4. Przez uzycie stowa ,,oryginalne” Zamawiajgcy rozumie materiat eksploatacyjny:

a) fabrycznie nowy, wyprodukowany przez producenta sprzetu do ktérego jest przeznaczony
o parametrach nie powodujgcych utraty gwarancji. Posiadajgcy atest oficjalnego
dystrybutora urzqdzen na Polske i spetnia wszystkie wymagania okreslone przez producenta
urzqdzen

w ktorych materiaty bedq zastosowane.

b) opatrzone w logo producenta sprzetu, do ktérego sq przeznaczone.
¢) zapakowane w oryginalne opakowania.

4.5. Wyjgtkiem sq jakosciowo rownowazne materiaty eksploatacyjne dedykowane przez producenta
lub dystrybutora sprzetu drukujgcego w przypadku:

a) materiatéw specjalnego przeznaczenia - sublimacyjne, termotransferowe;

b) materiatow, ktérych oryginalny producent nie produkuje (nie sprzedaje) lub zakorczyt
juz produkcje (starsze modele urzqdzen drukujgcych).

Z powyzszych zapisow nalezy wywnioskowac, ze réwnowaznym materiatom eksploatacyjnym
zostang przyznane punkty wytacznie jezeli s one materiatami specjalnego pochodzenia —
sublimacyjnymi, termotransferowymi lub materiatom, ktdrych oryginalny producent nie produkuje
lub zakonczyt produkcje przy jednoczesnym wymogu, ze materiaty te beda dedykowane przez
producenta lub dystrybutora sprzetu drukujgcego.

W tym miejscu nalezy wskazaé, ze jak wynika z ,,ZESTAWIENIA CENOWEGO PRZEDMIOTU
ZAMOWIENIA”, stanowigcym zatgcznik nr 2 do SWZ oraz zatgcznik nr 1 do umowy, Zamawiajacy
wymagat  tgcznie  jedynie 62  sztuk  materiatdw  eksploatacyjnych  sublimacyjnych
i termotransferowych. Opisana w pkt 4.5. lit. a) SWZ sytuacja moze dotyczy¢ zatem jedynie
niewielkiej czesci catego zamodwienia, tj. pozycji 174 — 176 w ktdrych Zamawiajgcy wymagat 22 sztuk
tasmy termotransferowej do urzadzen drukujgcych GODEX oraz pozycji 182 — 185, w ktorych
Zamawiajgcy wymagat 40 sztuk atramentu sublimacyjnego GRAWERTON INK do urzadzen
drukujgcych RICOH Aficio 3110 DN.

Jednoczesnie Zamawiajgcy w przypadku pozycji 182-185 wskazat z nazwy, iz wymaga
atramentu firmy GRAWERTON INK, zatem nadal kazdy inny atrament, pochodzacy od innego
producenta, nawet w przypadku posiadania identycznych witasciwosci i parametrow, nie mogtby
otrzymacd punktow w kryterium ,rodzaj materiatéw eksploatacyjnych”.

Niezaleznie od powyziszego, wskazane wyzej pozycje zestawienia cenowego przedmiotu
zamowienia (174-176, 182-185) dotyczyty jedynie 62 sztuk materiatéw eksploatacyjnych, co przy
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catym zamédwieniu opiewajgcym na przeszto 1600 sztuk stanowi wartos¢ znikomga. Dodatkowo brak
jest podstaw, aby uznaé, ze materiaty, ktérych oryginalny producent nie produkuje (nie sprzedaje)
lub zakonczyt juz produkcje stanowity znaczacg cze$sé zamdwienia oraz, ze w ogdle w jakiejkolwiek
czesci byty objete przedmiotem zamdwienia. Nalezy réwniez pamietaé, ze w odniesieniu
do materiatéw sublimacyjnych i termotransferowych oraz materiatéw, ktérych oryginalny producent
nie produkuje, wymogiem koniecznym nadal pozostaje fakt ich dedykowania przez producenta
lub dystrybutora urzadzenia. Zamawiajgcy nie przedstawit rdwniez faktycznego wptywu zapisow
rozdziatu XVIII pkt 4.5. SWZ na mozliwosé otrzymywania punktdw w kryterium ,rodzaj materiatow
eksploatacyjnych” przez materiaty eksploatacyjne réwnowazne. Zatem 1z punktu widzenia
przedmiotowe] kontroli doraznej ww. zapisy pozostajg bez wptywu na przedstawione w Informacgji
o wyniku kontroli doraznej zarzuty.

4) Zamawiajgcy wyrazit réwniez poglad, iz nie naruszyt takze dyspozycji art. 240 ust. 2 ustawy.
Zgodnie z tym przepisem 2. Kryteria oceny ofert i ich opis nie mogqg pozostawiac¢ zamawiajgcemu
nieograniczonej swobody wyboru najkorzystniejszej oferty oraz umozliwiajqg weryfikacje i porownanie
poziomu oferowanego wykonania przedmiotu zamdwienia na podstawie informacji przedstawianych
w ofertach. W postepowaniu na ,Zakup materiatéw eksploatacyjnych do urzadzen drukujacych
oraz kolorowych atramentowych do urzadzen wielofunkcyjnych na rzecz 24 WOG" kryterium rodzaj
materiatow eksploatacyjnych o wadze 60% po pierwsze nie pozostawiat Zamawiajgcemu
nieograniczonej swobody wyboru najkorzystniejszej oferty, gdyz w Rozdziale XVIII. Opis kryteriow,
ktorymi zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty wraz z podaniem znaczenia tych
kryteriéw i sposobu oceny ofert (str. 21) w pkt 4.3. wskazat Zamawiajacy, iz:
»4.3) rodzaj materiatow eksploatacyjnych (Y) (ilos¢ oferowanych materiatéw eksploatacyjnych
zalecanych przez producenta urzqdzen), Zamawiajgcy oceni w sposob nastepujqgcy:
Y= IM(0O0): IM(ON) X 60
gdzie: IM(0O0) - ilos¢ (szt.) materiatow eksploatacyjnych zalecanych przez producenta sprzetu
,oryginatow" oferty ocenianej

IM(ON) - ilos¢ (szt.) materiatow eksploatacyjnych zalecanych przez producenta sprzetu oferty
z najwiekszq ilosciq ,,oryginatow"
- co oznacza, ze w sposob obiektywnie weryfikowalny kazdy Wykonawca byt jednakowo, wg wzoru
matematycznego oceniony w tym kryterium.

W ocenie Zamawiajgcego: wzdr uwzgledniajgcy rodzaj materiatéw eksploatacyjnych pozwalat
kazdemu podmiotowi uczestniczgcemu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
zapoznanie sie ze sposobem oceny ofert w ramach tego kryterium. Dziatania Zamawiajgcego czynity
zados¢ wskazéwkom zawartym w orzeczeniu TSUE z dnia 10 maja 2012 r. w sprawie C-368/10
Komisja Europejska przeciwko Krdlestwu Niderlanddw (ECLI:EU:C:2012:284) w ktdérym Trybunat
wskazat miedzy innymi na nastepujqce kryteria udzielenia zamdwienia na gruncie prawa unijnego:

- zasady réwnego traktowania, niedyskryminacji i przejrzystosci wymagajq, by kryteria udzielenia
zamowienia byty obiektywne i gwarantowaty obiektywne poréwnanie i ocene ofert w warunkach
konkurencji, nie przyznajqc instytucji zamawiajqgcej nieograniczonej swobody,

- kryteria udzielenia zamdwienia powinny by¢ sformufowany w sposob umozliwiajgcy wszystkim
odpowiednio poinformowanym i dochowujgcym nalezytej starannosci wykonawcom zapoznanie
sie z ich doktadnym zakresem i rozumienie ich w ten sam sposdb.

Zdaniem Zamawiajgcego: zastosowane przez 24 WOG kryterium ,rodzaj materiatow
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eksploatacyjnych" jest w petni zgodne z wymienionymi wyzej wytycznymi. Po pierwsze kryterium jest
obiektywne bowiem odnosi sie do rodzajowej cechy jakqg ma materiat eksploatacyjny, w dodatku
cechy ktorg wskazuje wykonawca, a Zamawiajgcy tylko weryfikuje. Po drugie oceniana jest cecha
materiatu eksploatacyjnego, a wiec kluczowego elementu przedmiotu zamowienia, w zwigzku z czym
pozwala Zamawiajgcemu oceni¢ poziom oferowanego wykonania przedmiotu zamdwienia, o czym
stanowi art. 240 ust. 2 ustawy. Po trzeci wszystkie podmioty w tym wszyscy Wykonawcy zostali o tym
kryterium, jego znaczeniu (wadze) i sposobie oceny odpowiednio poinformowani i mogli sie z ich
doktadnym zakresem i rozumieniem zapoznad, gdyz byto to opisane w SWZ, co jest zgodne
z wytycznymi zawartymi w orzeczeniu TSUE w sprawie C-368/10.

Whnoszacy zastrzezenia skonstatowat, ze: Potwierdzeniem prawidtowego dziatania 24 WOG
w Gizycku jest fakt, iz w postepowaniu bedgcym przedmiotem kontroli Prezesa UZP:

1) Nie wniesiono odwotania na tres¢ SWZ ani na tresc¢ ogfoszenia o zamdwienia ani

2) Nie wniesiono odwotania na wybdr najkorzystniejszej oferty.

W odniesieniu do powyiszego, nalezy powtdrzy¢ za Informacjq o wyniku kontroli doraznej,
ze sposéb w jaki Zamawiajgcy opisat kryterium dotyczgce jakosci — ,rodzaj materiatow
eksploatacyjnych”, nie umozliwia weryfikacji i pordwnania poziomu oferowanego przedmiotu
zamowienia, gdyz cechy techniczne, czy jakosciowe, czy tez eksploatacyjne lub $rodowiskowe
w ogdle w tym kryterium nie sg brane pod uwage. Jedynym aspektem, ktéry ma znaczenie przy
ocenie tego kryterium jest to czy dany materiat jest wyprodukowany ewentualnie dedykowany przez
producenta, co w praktyce oznacza, ze jest materiatem oryginalnym. Zatem kazdy inny materiat
eksploatacyjny, choc¢by posiadajgcy identyczne cechy z materiatem eksploatacyjnym producenta,
bedzie materiatem niepreferowanym przez Zamawiajgcego. Tym samym nalezy uzna(,
ze ustanowione przez Zamawiajgcego kryterium oceny ofert faktycznie faworyzuje okreslong grupe
dostawcow, tj. firmy producenckie i ich dystrybutoréw, a réwnoczesnie te same kryteria stawiajg
w gorszej sytuacji wykonawcéw oferujgcych rozwigzania takie same lub lepsze, ale nie
rekomendowane przez producentéw urzadzen drukujgcych.

Nalezy rowniez wyjasni¢, ze wniesienie odwotania jest prawem, a nie obowigzkiem
wykonawcéw i wigze sie nie tylko z kosztem wniesienia wpisu, ale réwniez z koniecznoscig
poswiecenia innych zasobdéw przedsiebiorstwa. Nie kazdy wykonawca zdecyduje sie zatem
na wniesienie odwotania nawet jezeli w postepowaniu doszto do naruszenia przepiséw ustawy Pzp.
Nalezy rowniez wyjasnic¢, ze kontrola dorazna przeprowadzana przez Prezesa UZP stuzy ustaleniu czy
dziatania badZ zaniechania zamawiajgcego byty zgodne z przepisami ustawy Pzp i jest wszczynana
wytacznie w przypadkach uzasadnionego przypuszczenia naruszenia przepiséw ustawy, ktére miec
wptyw na wynik postepowania. Co wiecej kontrola ta jest przeprowadzana wytgcznie w sytuacjach,
gdy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia nie byto przypadku wniesienia odwotania do Krajowe;j
Izby Odwotawczej lub gdy ewentualne odwotanie nie zostato rozpatrzone ze wzgledéw formalnych.
Powyzsze wynika z faktu, ze kontrola Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych prowadzona
na podstawie art. 607 ust. 1 ustawy Pzp nie jest narzedziem stuzagcym do weryfikacji orzeczen
Krajowej Izby Odwotawcze]. Dziatanie takie mogtoby stanowié narzedzie stuzgce obejsciu przepisow
regulujagcych procedure zaskarzania orzeczen i powodowatoby, ze zamawiajgcy pozostawatby
w nieswiadomosci, jakie jego zachowanie ostatecznie zostanie uznane za prawidfowe, co w rezultacie
wptywatoby negatywnie na spdjnosé systemu zamoéwien publicznych. Argumentacja Zamawiajgcego,
zgodnie z ktérg niewniesienie odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej powoduje brak wystgpienia
podstaw faktycznych oraz prawnych do kwestionowania prawidtowosé dziatania Zamawiajgcego,
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zaprzecza zatem istocie kontroli doraznej prowadzonej przez Prezesa UZP. A zatem fakt,
iz w przedmiotowym postepowaniu zaden z wykonawcéw nie zdecydowat sie na wniesienie
odwotania do Krajowej lzby Odwotawczej nie stanowi dowodu na prawidtowos$¢ dziatan
Zamawiajacego.

5) Zdaniem Zamawiajgcego, nie znajduje takze podstaw prawnych i faktycznych zarzut
naruszenia art. 16 ust. 1 w zwigzku z art. 242 ust. 2 ustawy Pzp. W opinii Zamawiajgcego: z tresci {...)
przepisu wynika, Ze katalog kryteriow oceny ofert okreslony w w/w przepisie jest katalogiem
niezupetnym, czego potwierdzeniem jest uZycie zwrotu ,w szczegdlnosci" we wprowadzeniu
do wyliczenia. Oznacza to, ze Zamawiajgcy moze zastosowac inne kryteria oceny ofert niz wskazane
w cytowanym przepisie, o ile jest zwigzane z przedmiotem zamdwienia. Jak wymaga tego
ustawodawca w art. 241 ust. 1-2 ustawy kryteria oceny ofert muszq byc¢ zwigzane z przedmiotem
zamowienia, zas zwigzek kryteriow oceny ofert z przedmiotem zamdwienia istnieje wéwczas, gdy
kryteria te dotyczqg robdt budowlanych, dostaw lub ustug, bedgcych przedmiotem zamodwienia
w dowolnych aspektach oraz w odniesieniu do dowolnych etapdw ich cyklu Zzycia, w tym
do elementow sktadajgcych sie na proces produkcji, dostarczania lub wprowadzania na rynek, nawet
jezeli elementy te nie sq istotnq cechq przedmiotu zamdwienia.Za nieuprawnione nalezy uznac
poglgd wyrazony w Informacji o wyniku kontroli doraznej z 7 marca 2022 roku, Ze: ,(...) przez
przyznanie 60 % punktow za sam fakt zaoferowania produktéw rekomendowanych przez producenta
sprzetu, odwotano sie tak naprawde do parametru nie majgcego niz wspdlnego z jakoscig produktu
ani zadng jego cechqg. Nie ma zatem Zadnego obiektywnego uzasadnienia dla premiowania
produktow oryginalnych, w sytuacji gdy produkty zamienne sq w istocie rownowazne , oryginatfom”.
Gdyby przyjg¢ powyziszy sposob rozumowania nalezatoby podwazy¢ catg tres¢ ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych dotyczgca przedmiotowych srodkéw dowodowych
dotyczqcych zgdania dotgczenia etykiet (art. 104 ustawy), Zgdania dotgczenia certyfikatow do oferty
(art. 105 ustawy) i znacznej czesci podmiotowych srodkéw dowodowych, ktore nie wprost, i to
w zakresie czesciowym potwierdzajq pewne wybrane cechy przedmiotowe oferowanej dostawy,
ustugi lub roboty budowlanej bqdz wybrane wtasciwosci podmiotowe Wykonawcy np. zaswiadczenie
Naczelnika Urzedu Skarbowego itp. Nie jest niczym uzasadnione twierdzenie, ze rekomendowane
przez producenta sprzetu materiaty eksploatacyjne nie majg nic wspdlnego a jakoscig produktu ani
Zadnq jego cechq. Z wiedzy posiadanej przez Zamawiajgcego jednoznacznie wynika, Zze rekomendacje
producenta urzqdzenia sq przyznawane produktom umozliwiajgcym prawidfowe, ciggte i efektywne
dziatanie. Podstawq tych rekomendacji sq cechy techniczne, cechy jakosciowe i warunki
eksploatacyjne. Poglqd wyraZzony Informacji o wyniku kontroli doraZznej z dnia 7 marca 2022 r., ktoci
sie z wiedzq i doswiadczeniem, dostepnymi uczestnikom wymiany gospodarczej.

Dalej Zamawiajacy wskazat, ze: Dla zrozumienia specyfiki udzielania zamdwien na dostawy
materiatdw eksploatacyjnych do urzqdzen drukujgcych, kluczowe znaczenie ma fakt, iz materiat
eksploatacyjny stanowi niewielki element catego zfozonego urzgdzenia, ktdrego funkcjg jest
zapewniania druku czy powielania tresci w wersji papierowej. Opisanie doktadnych wymiardw,
ksztattu, budowy, uzytego materiatu do wykonania materiatow eksploatacyjnych dla ogromnej ilosci
urzgdzern bedgcych w posiadaniu zamawiajgcego nie jest obiektywnie mozZliwe, gdyz dane
te sq niedostepne dla zadnego Zamawiajgcego. Jezeli Zamawiajqgcy - tak jak ma to miejsce w tym
konkretnym postepowaniu - nie moze opisac przedmiotu zamowienia w wystarczajgco precyzyjny
i zrozumiaty sposob, a wskazaniu takiemu towarzyszqg wyrazy "lub réwnowaziny" mozna opisac
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przedmiot zamowienia poprzez wskazania, o ktorych mowa w art. 99 ust. 5 ustawy. Z tych samych
wzgledow ten ,,aspekt oferowanego przedmiotu zamdwienia" podlegat ocenie w ramach kryterium
oceny ofert.

W konicowej czesci zastrzezen od wyniku kontroli Zamawiajacy wyrazit opinie, ze Zadna
Z czynnosci Zamawiajgcego nie byta niezgodna z jakimkolwiek przepisem ustawy lub innymi
powszechnie obowiqgzujgcymi przepisami prawa. Przedstawiona w Informacji o wyniku kontroli
doraznej z 7 marca 2022 r. symulacja rozktadu punktéow moze co najwyzej zobrazowac¢ wadliwosc
taktyki Wykonawcy, ktory nie uzyskat maksymalnej liczby punktdw.

W odniesieniu do powyiszych twierdzen Zamawiajacego nalezy w pierwszej kolejnosci
wskaza¢ za Informacjg o wyniku kontroli doraznej, 7e fakt, iz przepis art. 242 ust. 2 ustawy Pzp nie
okresla zamknietego katalogu kryteriéw oceny ofert, pozostawiajgc zamawiajgcym znaczny zakres
swobody, nie oznacza dowolnosci w ksztattowaniu tych kryteriéw. Kryteria powinny by¢ ustalane
z poszanowaniem okreslonych w art. 16 pkt 1 ustawy Pzp zasad udzielania zamdwien publicznych.
Zastosowanie okreslonych kryteriow oceny ofert nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego
ograniczenia konkurencji, tj. ograniczenia, ktére nie da sie usprawiedliwi¢ obiektywnie
uzasadnionymi potrzebami zamawiajgcego.

Jak wynika z przedstawionych wyzej zastrzezen, Zamawiajgcy uzasadnia prawidtowos¢ opisu
kryterium oceny ofert — ,rodzaj materiatu eksploatacyjnego”, brakiem naruszed w zakresie opisu
przedmiotu zamowienia oraz wskazuje, ze kryterium to miato zwigzek z przedmiotem zamédwienia.
W Informacji o wyniku kontroli doraznej nie zarzucano Zamawiajgcemu niezgodnego z przepisami
ustawy Pzp opisu przedmiotu zamowienia, jak réwniez nie stwierdzono braku zwigzania
ww. kryterium oceny ofert z przedmiotem zamdwienia, jednakze fakt niewykazania naruszen w tym
zakresie nie oznacza, ze Zamawiajgcy w sposéb prawidtowy opisat kryterium oceny ofert, majace
w zatozeniu odnosi¢ sie do jakosci przedmiotu zamdwienia. Opis przedmiotu zamodwienia
zastosowany przez Zamawiajgcego zaktada bowiem traktowanie na réwni produktéw oryginalnych
oraz réwnowaznych. Dopiero wprowadzenie przez Zamawiajgcego do kryterium oceny ofert
rozréznienia miedzy produktami oryginalnymi a réwnowaznymi, sprowadzajgcego sie wytacznie
do przyznawania punktéw tym pierwszym i nie przyznawania punktéw tym drugim, decyduje o tym,
ze w gruncie rzeczy kryterium tego nie mozna po pierwsze zakwalifikowac jako kryterium jakosciowe
oraz co istotniejsze kryterium to zostato opisane z naruszeniem podstawowych zasad udzielania
zamowien publicznych, tj. zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw.

Prawidtowe opisanie kryterium jakosci powinno zaktada¢ co do zasady przyznawanie punktéw
za spetnianie przez produkt okredlonych przez zmawiajgcego wymagan na ustalonym przez niego
poziomie lub w wiekszym stopniu niz okreslony przez niego poziom minimalny. Zwykle oferowany
przedmiot zamowienia dodatkowo punktowany jest w kryterium jakosci ze wzgledu na posiadanie
dodatkowych cech albo charakteryzowanie sie odpowiednio wiekszym lub mniejszym ich nasileniem,
anizeli wymogi progowe zawarte w opisie przedmiotu zamdwienia. Z kolei niespetnienie minimalnych
wymogow Zamawiajgcego powinno skutkowac odrzuceniem oferty jako niezgodnej ze specyfikacjg
warunkéw zamdwienia. Tym samym zamawiajacy opisujac kryterium oceny ofert, ktére z zatozenia
ma by¢ kryterium jakosciowym powinien odnies¢ sie do konkretnych parametrow technicznych. Przy
czym nie chodzi tu o opisywanie wymiarow konkretnych materiatéw eksploatacyjnych,
gdyz kompatybilno$¢ z urzadzeniami drukujgcymi powinna wynika¢ z wymagan minimalnych opisu
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przedmiotu zamdwienia, ale o parametry nawigzujace np. do maksymalnej ilos¢ wydrukowanych
stron jakie jest w stanie zapewni¢ dany toner lub jakosci wydruku. W konsekwencji prawidtowe
opisanie jakosciowego kryterium oceny ofert na materiaty eksploatacyjne zgodnie z przepisami
ustawy Pzp powinno oznacza¢ premiowanie cech produktéw, ktére wykraczajg poza minimalne
wymagania zamawiajgcego bez wzgledu na to czy sg to materiaty eksploatacyjne oryginalne czy
rownowazne. Jezeli zatem zamawiajacy ze wzgledu na specyfike przedmiotu zamdwienia nie jest
w stanie opisac konkretnych parametréw technicznych oraz okresli¢, ktére z nich sg dla niego na tyle
istotne, ze bedzie premiowat wykraczanie przez te parametry ponad wymagania minimalne,
to powinien zrezygnowa¢ z ustanawiania kryterium jakosSciowego i ograniczy¢ sie wytgcznie
do wskazania parametrow réownowaznosci do produktdw oryginalnych w opisie przedmiotu
zamowienia.

Przyznawanie przez Zamawiajacego w przedmiotowym postepowaniu dodatkowych punktéw
wylfacznie oryginalnym materiatom eksploatacyjnym jest tym bardziej niezrozumiate wobec
nastepujgcych zapiséw SWZ zawartych w rozdziale Il — Opis przedmiotu zamdwienia:

5. Przez rownowazny materiat eksploatacyjny nalezy rozumiec produkt kompatybilny z urzqgdzeniem,
do ktdrego jest zamowiony, o parametrach takich samych bqdz lepszych (zgonie z zapisami pkt 5.1.)
(pojemnosc tuszu/tonera, wydajnosc¢ i jakos¢ wydruku) nieregenerowany, niezawierajgcy elementow
poprzednio eksploatowanych, uzupetnianych bqdZz przerabianych, objety gwarancjq przydatnosci
do uzZycia, do czasu wyczerpania sie Srodka barwigcego, jednak nie krocej niz 12 miesiecy
w przypadku dostarczonych materiatow eksploatacyjnych liczonych od dnia dostawy.

5.1. Uwaga!

W przypadku materiatow rownowaznych Zamawiajgcy w zestawieniu cenowym okresla
pojemnik/opakowanie (kartridz, kaseta), w ktérym ma by¢ materiat eksploatacyjny
oraz w kolumnie nr 3 zestawienia cenowego okresla minimalng wydajnosé/ pojemnosc
stanowigcq kryterium oceny réwnowaznosci (wydajnosé/ pojemnosé produktu

réwnowaznego nie moze byé mniejsza niz podana w ww. kolumnie!)

Opis jest stowny lub podany indywidualnym kodem oryginalnego producenta w ktérym
okreslone sq parametry pojemnika/opakowania.

5.2. Jakos¢ oferowanych produktow rdwnowaznych musi pozwoli¢ na uzyskanie minimalnych
wydajnosci (zgodnie z wartosciami kolumny nr 3 zestawienia cenowego) oraz jakosci
wydrukow w porédwnaniu do materiatéw zalecanych i stosowanych w urzgdzeniach przez
producentdéw urzqdzen.{...).

8. Wykonawca oferujqcy produkty rownowazne zobowigzany jest na 2 dni przed podpisaniem umowy
dostarczyc:

8.1.zaswiadczenia od producenta bqgdz gfdwnego dystrybutora sprzetu, potwierdzajqce,
ze oferowane produkty rownowazine sq przez niego akceptowane i nie spowodujg utraty
gwarancji urzqdzen objetych gwarancjq.

8.2.certyfikat potwierdzajgcy, Zze proces produkcji materiatow przebiega zgodnie z normgq 1SO-
9001 lub réwnowazny;

8.3.certyfikat 1SO-14001 lub réownowazny na proces produkcji materiatow eksploatacyjnych,
pozwalajgcy zweryfikowac, czy producent spetnia przepisy zwiqgzane z ochrong Srodowiska
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oraz potwierdzajgcy, ze materiaty sq produkowane w sposob bezpieczny i nie wpfywajgcy
negatywnie na srodowisko;

8.4.w celu potwierdzenia rownowaznosci oferowanych produktow w zakresie wydajnosci
drukowania: a) dla wszystkich oferowanych rownowaznych toneréw czarnych potwierdzenie
zgodnosci parametrdw technicznych, w tym wydajnosci okreslonych na podstawie normy ISO
19752 wystawione i podpisane przez producenta; b) dla wszystkich oferowanych
rownowaznych tuszy potwierdzenie zgodnosci parametrdow technicznych, w tym wydajnosci
okreslonych na podstawie normy ISO 24711 wystawione i podpisane przez producenta.

9. Wykonawca udziela 12 miesiecznej gwarancji na dostarczone materiaty i 24 miesiecznej gwarancji
,door -to-door” na urzqdzenia wielofunkcyjne liczonej od dnia dostawy, a w przypadku dtuzszej
gwarancji producenta na okres przewidziany w karcie gwarancyjnej. Bieg okresu gwarancyjnego
rozpoczyna sie z chwilg podpisania stosownego dokumentu odbioru.

Jednoczesnie odpowiadajgc na uwage Zamawiajgcego kwestionujacg role przedstawionej
w Informacji o wynik kontroli doraznej symulacji, nalezy wyjasni¢, iz symulacja ta ilustruje obrazowo
oraz w odniesieniu do faktycznej sytuacji jaka miata miejsce w niniejszym postepowaniu w jaki
sposéb przedmiotowe kryterium oceny ofert — ,rodzaj materiatow eksploatacyjnych” wytgczato
efektywna konkurencje.

Warto rowniez zwrdéci¢ uwage na tres¢ uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 kwietnia
2020 r. (sygn. akt. KIO/KD 16/20), ktdra zapadta w podobnym stanie faktycznym i prawnym. Izba
orzekta woéwczas m.in. ze: W rozpoznawanej sprawie zakwestionowane kryterium jakosSciowe
sprowadzato sie de facto do punktowania produktow okreslonego pochodzenia (rekomendowanych
przez producenta urzgdzen). Jednoczesnie Zamawiajgcy wprost wskazal, Ze produktom
réownowaznym punktow nie przyzna. Przyjmujgc, Ze produkty rdwnowazne to produkty o takich
samych wtasciwosciach, ,tak samo dobre”, nalezy stwierdzic, e Zamawiajqcy doprowadzit
do sytuacji, w ktorej okreslony produkt nie mdgt uzyskac punktéw, nawet jesli bytby tak samo dobrej
jakosci. Zatem zakwestionowane kryterium oceny ofert w sposob nieuzasadniony i niedajgcy
sie uzasadnic¢ dbatoscig o jakos¢ zamawianych materiatow, prowadzito do promowania materiatéw
konkretnego pochodzenia, a Zamawiajgcy z gory odmdwit punktacji produktom rédwnowaznym, bez
badania i oceny, czy posiadajq one cechy, na ktorych Zamawiajgcemu zalezy. Takie uksztaftowanie
kryteriéw oceny ofert stanowi naruszenie art. 91 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp™.

Wobec powyiszego, Prezes Urzedu podtrzymuje stwierdzone w Informacji o wyniku
kontroli doraznej z dnia 7 marca 2021 r. naruszenie przepiséw art. 16 pkt. 1 w zw. z art. 240 ust. 2
w zw. z art. 242 ust 2 ustawy Pzp, z uwagi na okreslenie w dokumentach zamdwienia kryterium
oceny ofert o nazwie ,,rodzaj materiatow eksploatacyjnych” o wadze 60%, ktére faworyzuje materiaty
konkretnego pochodzenia poprzez przyznawanie wytgcznie punktdw za materiaty , oryginalne” przy
jednoczesnym zaniechaniu przyznawania punktéw za materialy réwnowazne, co faktycznie
pozbawito wykonawcéw oferujgcych materiaty inne niz pochodzace od okreslonych producentow
mozliwosci konkurowania o udzielenie zaméwienia.

1 Art. 242 ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 16 ustawy Pzp stanowia odzwierciedlenie przywotanych w uchwale przepiséw art. 91
ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.)
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Krajowa Izba Odwotawcza uchwaty z dnia 8 kwietnia 2022 r. (sygn. akt KIO/KD 13/22)
wyrazita opinie w sprawie przedmiotowych zastrzezen, stwierdzajgc, ze zastrzezenia zgtoszone
do Informacji o wyniku kontroli doraZnej nie zastugujg na uwzglednienie. Majagc na uwadze,
ze zgodnie z art. 610 ust. 4 ustawy Pzp, opinia Krajowej Izby Odwotawczej jest wigzaca dla Prezesa
Urzedu, na podstawie art. 610 ust. 5 ustawy Pzp, uprzejmie informuje, ze Prezes Urzedu ostatecznie
nie uwzglednia zastrzezen od wyniku kontroli doraznej postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego pn.: Zakup materiatéw eksploatacyjnych do urzgdzen drukujgcych oraz kolorowych
atramentowych urzgdzen wielofunkcyjnych na rzecz 24 WOG (znak postepowania: 24/2021).
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