Sygn. akt KIO 3288/20

WYROK
z dnia 4 stycznia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Aldona Karpinska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 grudnia 2020 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 grudnia 2020 r. przez wykonawce: NETPRINT S.CJ. W, B. S. z
siedzibg w Oswiecimiu;
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: 12 Wojskowy Oddziat Gospodarczy z siedzibg w Toruniu;
orzeka:

1.uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego w czesci pierwszej i drugiej zamdwienia oraz dokonanie powtornej oceny
ofert, z uwzglednieniem oferty odwotujacego;
2.kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajacego, i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
Zlotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;
2.2.zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 9 345 zt 00 gr (stownie: dziewieé tysiecy trzysta
czterdzieSci pie¢ ziotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione tytutem zwrotu
kosztéw wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz.
1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Toruniu.

Przewodniczacy:...............cccoeiiiiiiinnnns
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UZASADNIENIE

12 Wojskowy Oddziat Gospodarczy z siedzibg w Toruniu - dalej ,zamawiajacy”, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ,Dostawe tuszy, toneréow do faksow, drukarek
atramentowych i laserowych oraz tonerébw do urzadzen wielofunkcyjnych”, numer referencyjny: P/34/IW/20 (dalej
~postepowanie” lub ,zamowienie”).

Wartos¢ zaméwienia nie przekracza rownowartosci kwoty okre$lonej w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowano w Biuletynie Zaméwien Publicznychw dniu
30 wrzesnia 2020 r. pod numerem 591051-N-2020.

W dniu 11 grudnia 2020 r. przez wykonawce: NETPRINT S.CJ. W, B. S. z siedzibg w Os$wiecimiu (dalej
»odwotujgcy” lub ,NETPRINT”)zostalo wniesione odwotanie od czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na wyborze
najkorzystniejszej oferty Firmy Handlowej KOMAX 9 Sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie w czesci pierwszej i MAK Sp.

z 0.0. z siedzibg w Toruniu w czesci drugiej postepowania, co bylo konsekwencjg odrzucenia oferty odwotujgcego sie.

Odwotujgcy, zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow: art. 7

ust. 1 ustawy Pzp, art. 14 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 65 §1 i art. 65 ustawy Kodeks cywilny (dalej ,KC”) w zw. z art.
82 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 83 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 2 pkt 7 ustawy Pzp polegajgce na: naruszeniu
zasady uczciwej konkurencji, zasady proporcjonalnosci i réwnego traktowania wykonawcéw oraz naruszenie zasad
wyktadni oSwiadczen woli oraz wiedzy, sktadanych przez uczestnikbw postepowania o udzielenie zamédwienia
publicznego, poprzez nieusprawiedliwione, niezgodne z rzeczywistg trescig SIWZ i wyjasnien zamawiajgcego
potraktowanie zapisow oferty odwolujgcego w punktach: 6,7,9,12,19-23,30-33,35-39,42-47,50-52,61-64,70-78, jako
niezgodnej ze specyfikacjg istotnych warunkdéw zamowienia (dalej ,SIWZ’), gdyz niewskazujgcej na oferowany produkt,

a zwlaszcza w pkt.: 42-45 Czesci | formularza ofertowego jako oferty wariantowej, cho¢ oferta odwotujacych sie nie
spetniata ustawowej definicji ,oferty wariantowej” i byta w catosci zgodna z oczekiwaniami zamawiajgcego wyrazonymi w
SIWZ i wyjasnieniach przedstawianych wykonawcom, rozumianych i wykladanych zgodnie z zasadami okreSlonymi w
przytoczonych wyzej normach prawnych.

W zwigzku z powyzszymi naruszeniami odwotujgcy wnidst o uwzglednienie niniejszego odwotania w catosci oraz
nakazanie zamawiajgcemu: uchylenia czynno$ci podjetej w postepowaniu w postaci wyboru najkorzystniejszej oferty w
czesci pierwszej i drugiej zamodwienia oraz uchylenia czynno$ci odrzucenia oferty odwolujgcego sie, a takze nakazanie
zamawiajgcemu dokonania oceny oferty, zgodnie z kryteriami przedstawionymi w SIW Z jako niepodlegajacej odrzuceniu i
dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej dla czesci pierwszej i drugiej zamowienia.

Odwolujacy sprecyzowat zarzuty za pomocg nastepujgcych okolicznosci faktycznych i prawnych,
uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Odwolujacy wskazal, ze zamawiajgcy zazadat w postepowaniu dostawy produktow (tuszy czy tonerow)
oryginalnych lub réwnowaznych. W przygotowanym przez siebie formularzu ofertowym w kolumnie | wprowadzit nazwe
kodowg (model tonera lub tuszu oznaczony kodem fabrycznym, referencyjnym uzywanym przez producenta w obrocie
dla danego materiatu), w kolumnie 1l podat nazwe drukarki, do ktérej ma on byé przeznaczony. Uzupetnit takze kolumne VI
i VIl (j.m. i ilos¢). Pozostate kolumny miat uzupemi¢ wykonawca poprzez podanie nazwy (modelu, typu) oferowanego
produktu (kolumna Ill), jego cene (jednostkowg i brutto dla zamawianej ilosci - kol. VIII i IX), a dla produktéw
rownowaznych takze kolumny IV i V.

Co w niniejszej sprawie tez istotne w zakresie poz. 42-45 formularza ofertowego jeden z oferentéw zadat pytanie



wskazujgc, ze podane w formularzu ofertowym kody fabryczne toneréw oryginalnych wskazujg na ich przeznaczenie na
rynek Zachodniej Europy, nie Srodkowo-W schodniej, w zwigzku z czym moze by¢ kiopot z ich dostepnoscig na rynku
polskim, jak tez mogg wystepowac problemy z ich dziataniem. W odpowiedzi z 7 pazdziernika 2020 r. zamawiajacy
wyjasnit, ze ,dopuszcza mozliwo$¢ oferowania produktdw zaréwno z rejonizacjg polska, jak i zagraniczng” i
réwnoczesnie zmodyfikowat zapisy SIWZ i pozycje 42-45 formularza.

W ocenie odwotujgcego takie dziatanie zamawiajgcego, tj. ztozenie wyjasnien oraz odpowiednie do tej tresci
zmodyfikowanie formularza ofertowego i SIWZ nalezy traktowac jak ztozenie oSwiadczenia, ze dla zamawiajgcego nie
ma znaczenia, ktdry z oryginalnych produkiéw otrzyma (ten z rejonizacjg polskg czy zagraniczng) i ze oba na réwni
spetniajg wymagania zawarte w SIWZ. Znaczace jest tez to, ze oba produkty sg oryginalne
i przeznaczone doktadnie do tych samych urzadzen, natomiast r6znig sie jedynie zapisang
w chipie informacja o rejonie przeznaczenia, stad tez r6zne oznaczenia numerdéw kodowych producenta. NETPRINT w
kazdej pozycji formularza w kolumnie ,nazwa, model, typ oferowanych materiatbw” tam, gdzie oferowat produkt
oryginalny (ij. oznaczony w | kolumnie formularza przez zamawiajgcego) dokonywat zapisu stownego ,oryginat’. Tak byto
w odniesieniu zaréwno do pierwszej jak i drugiej czeSci zamowienia. Na etapie oceny ofert dokonanej 3 grudnia 2020 r.,
podobnie jak przy ocenie ofert w postepowaniu prowadzonym
w roku ubieglym (P/41/IW/19/A) nie budzito to zastrzezen zamawiajgcego, byto zrozumiate dla niego, o czym $wiadczy
chocéby dokonanie 3 grudnia 2020 r. oceny oferty NETPRINT w czesci drugiej zamowienia i nieodrzucenie jej. Odwotujgcy
uczynit tak samo w pozycjach 42-45 dla zamowienia czesci pierwszej formularza ofertowego i postuzyt sie stowem
,Oryginal” bez odniesienia sie do tego, ktéry z dwodch oryginatéw - z dystrybuciji polskiej czy zagranicznej - oferuje,
wychodzac z zatozenia, ze skoro oba produkty sg oryginalne i zamawiajgcy akceptuje na rowni oba (nie traktujgc ich przy
tym jak produktow ,réwnowaznych” w rozumieniu ustawy, ale - raczej, co nalezy wnioskowa¢ po tresci odpowiedzi
udzielonej na pytania - jak produkty takie same), to nie ma dla niego zadnego znaczenia, ktéry z dwoch oryginatow
otrzyma i bedzie akceptowa¢ kazdy z nich. W dniu 3 grudnia 2020 r. zamawiajacy odrzucit oferte odwotujgcego i
potraktowat zapisy poz. 42-45 jako probe ztozenia oferty wariantowej, na gruncie SIWZ niedopuszczalnej, i odrzucit
oferte, przez co najkorzystniej przy ocenie ofert wypadta oferta FH KOMAX 9 Sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie. Dokona
jednak oceny oferty NETPRINT w czesci drugiej zamodwienia, nie odrzucajgc jej, cho¢ oferta dla obu czesci byta
przygotowana tak samo. Wykonawca NETPRINT 5 grudnia 2020 r. wystat do zamawiajgcego zgtoszenie zastrzezen co
do sposobu przeprowadzenia oceny ofert w trybie art. 181 ustawy Pzp i podniést, ze jego oferta nie byla ofertg
wariantowg, a dokonany przez niego zapis w kolumnie lll formularza powinien by¢ zrozumiaty i klarowny.

Na to zamawiajgcy 7 grudnia 2020 r. poinformowat o uchyleniu swojej czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty,
dokonaniu ponownego wyboru i ponownym (tym razem
w obu czesciach) odrzuceniu oferty NETPRINT. W informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty nie podat przyczyn
odrzucenia oferty NETPRINT, ale zrobit to w odpowiedzi
na wezwanie NETPRINT do usuniecia naruszeh w trybie art. 181 ustawy Pzp, ztozone ponownie po uzyskaniu takiej
informacji. Zamawiajacy wyjasnit, ze odrzuca oferte, gdyz
w kazdej pozycji, gdzie NETPRINT nie zaoferowat zamiennika, wpisat ,Oryginal”,

a zamawiajgcy wymagat w formularzu podania nazwy, typu, modelu oferowanego produktu, wiec zdaniem
zamawiajgcego NETPRINT nie spetnit wymogdw okreslonych przez zamawiajgcego.

Odwolujacy stwierdzit, ze z takim dziataniem zamawiajgcego nie sposob sie zgodzic. W orzecznictwie KIO
podkresla sie, ze oferta skladana w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego musi by¢é w petni zgodna z
oczekiwaniami zamawiajgcego, musi by¢ jednoznaczna i precyzyjna, a ponadto powinna by¢ opisana i skalkulowana
dokfadnie tak jak zazyczyt sobie tego zamawiajgcy. Nie ma jednak obowigzku, aby wykonawca postugiwat sie doktadnie
tym formularzem ofertowym jaki przygotowat zamawiajacy, a ponadto przy badaniu zgodnosci oferty z SIWZ stosuje sie
art. 87 ustawy Pzp. W niniejszej sprawie NETPRINT sporzadzit oferte na formularzu przygotowanym i zatgczonym przez
zamawiajacego do SIWZ, uzupetnit wszystkie rubryki, nie popetnit bledéw rachunkowych ani pisarskich. Jedyny zarzut,
jaki zamawiajgcy postawit mu przy ponownym badaniu ofert (po uchyleniu poprzedniej czynnosci z 3 grudnia 2020 r.) to
to, ze nie wskazat w rubryce Ill formularza - wszedzie tam, gdzie nie oferowat zamiennika - stowo ,Oryginat’, cho¢
zamawiajacy wymagat podania nazwy, typu czy modelu produktu, przez co oferta ma by¢ niezgodna z SIWZ. Trzeba
jednak zwrdéci¢ uwage, ze oferta - tak jak SIWZ - bedace oswiadczeniami stron skladanymi w toku zapraszania do oferty i

jej sktadania - podlegajg wyktadni nie tylko przez pryzmat art. 87 ustawy Pzp, ale takze art. 65 i 65! Kc. W formularzu
ofertowym zamawiajgcy w kolumnie | podawat za kazdym razem producenckie oznaczenie modelu, nazwy i typu tonera
czy tuszu. Oznaczenie to nie miato charakteru opisowego, obrazowego; po prostu zamawiajgcy postugiwat sie handlowag
nazwg i oznaczeniem produktu oryginalnego stosowanego przez producenta urzgdzenia.
W kolumnie Il nalezalo poda¢ nazwe, model typ oferowanych materiatow, zatem jesli wykonawca chciat zaoferowaé
produkt oryginalny mogt zaproponowacé tylko ten model, ktoéry byt opisany w kolumnie |I. Skoro zatem NETPRINT
wskazywat za kazdym razem dla produktéw oryginalnych w kolumnie Ill stowo ,Oryginal’, oznacza to, ze oferowat tylko to
i doktadnie to, co zamawiajacy opisat w kolumnie |I. Wynika to z obiektywnej i jedynej racjonalnej interpretacji tresci
formularza ofertowego ztozonego przez NETPRINT. Oferta NETPRINT jest zatem klarowana, jednoznaczna i zgodna :
SIwWz

Odwolujacy zwrdcit ponadto uwage, ze art. 65 kc nakazuje dokonywacC wyktadni oSwiadczen woli poprzez
pryzmat przestanek obiektywnych (nalezy bra¢ pod uwage okolicznosci, w jakich zostalo ztozone i zasady wspdizycia
spotecznego oraz utrwalone zwyczaje). Przepis ten ma zastosowanie w na gruncie zamowien publicznych. Zatem
wszelkie oswiadczenia wykonawcy zawarte w ofercie podlegajg wyktadni przez pryzmat opisanej wyzej normy prawne;.
Obiektywna ocena stanu faktycznego niniejszej sprawy nie moze by¢ inna, anizeli przestawiono to w powyzszych
wywodach. Zresztg na podobne wnioski naprowadza choc¢by dotychczasowe postepowanie zamawiajgcego, ktory przy
ocenie ofert w dniu 3 grudnia 2020 r. oraz w toku postepowania prowadzonego w roku ubiegtym (P/41/IW/19/A) nie miat
zadnych watpliwosci, jakie znaczenie nada¢ stowu ,Oryginal” wpisanemu w kolumnie Il dla w zasadzie wszystkich
produktéw oryginalnych. Jesli wiec zamawiajacy nie wzywat wtedy nawet NETPRINT do wyjasnienia treSci oferty, nie
poprawiat sam drobnych réznic pisarskich, to znaczy, ze dokonat samodzielnie wyktadni treci oferty, ktéra byta dla niego
jasna i precyzyjna. Zdanie zamawiajgcy zmienit dopiero po wytknieciu mu btedéw popetnionych przy ocenie ofert
dokonanej 3 grudnia 2020 r., kiedy to NETPRINT zarzucit, iz w sposéb catkowicie nieuprawniony zamawiajgcy
potraktowat zapisy w pozycjach 42-45 czesci pierwszej zamdwienia jako oferte wariantowg. Uchylajgc swoja, jak mozna
domniemywaé po samej czynnosci uchylenia wyboru oferty - wadliwg czynno$¢, zamawiajgcy niejako ,zmienit zdanie”
co do sposobu poprzednio dokonanej oceny, cho¢ akurat w tym zakresie nie czyniono mu zadnych zarzutow.

Chociaz, jak stwierdzit odwotujgcy, odwotanie jest usprawiedliwione i uzasadnione juz tylko na podstawie



argumentéw powyzszych, to dla pelnego wyjasnienia problemu tego postepowania, konieczne jest szczegdtowe
odniesienie sie takze do problematyki zwigzanej ze sposobem opisu przedmiotu zamdwienia w poz. 42-45 czesci
pierwszej formularza ofertowego. W tym kontek$cie zwrécit uwage, ze oferta odwolujgcego ztozona w tym postepowaniu
na pewno nie jest ofertg wariantowa. Definicja oferty wariantowej zapisana
w art. 2 ust. 7 ustawy Pzp wskazuje, ze przez takg oferte nalezy rozumie¢ oferte przewidujgcg, zgodnie z warunkami
okreslonymi w SIWZ, odmienny niz okre$lony przez zamawiajgcego sposob wykonania zamowienia publicznego.
Oznacza to, ze przy ofercie wariantowej zamawiajgcy dokonuje opisu sposobu wykonania przedmiotu zamowienia, a
wykonawca oferuje - obok tego oczekiwanego w SIWZ - takze inny sposob (wariant) jego wykonania. Tymczasem w
niniejszej sprawie zamawiajgcy wskazal, ze oczekuje dostarczenia mu odpowiednich toneréw z oznaczeniem
wiasciwym dla rejonizacji polskiej lub zagranicznej. Postuzyt sie przy tym spojnikiem charakterystycznym dla alternatywy
zwyktej, co nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze mozliwe byto zaoferowanie albo tylko produktow z rejonizacjg polska, albo
tylko z rejonizacjg zachodnig, albo czesci takich i czesci takich. Co wiecej, zamawiajgcy dokonat takiej modyfikacji SIWZ i
udzielit odpowiedzi, ze bedzie akceptowac oba produkty, znajgc uwagi i obawy oferentéw co do tego, iz istnieje ryzyko
niewtasciwego dziatania toneréw z rejonizacjg zagraniczng na urzgdzeniach nabytych z dystrybucji polskiej, co tylko
utwierdza w przekonaniu, ze zupetnie bez znaczenia dla zamawiajgcego jest to, ktdéry z produktow otrzyma i ze oba
traktuje tak samo. Kazdy oferent dziatajac w zgodzie z zasadami logiki i rozumienia jezyka prawniczego mogt wiec
przyja¢, ze dla oferty i samego zamawiajgcego nie ma znaczenia, ktére i ile oryginalnych produktow zaoferuje, tym
bardziej, ze zaréwno jeden jak i drugi produkt sg oryginalne, co oznacza per se, ze spetiajg standardy jakoSciowe i
wydajnosciowe. Jeden i drugi produkt miaty wedtug tre$ci formularza ofertowego przygotowanego przez zamawiajgcego
wspotpracowaé z okreSlonym (tym samym) urzadzeniem, zatem z perspektywy zasad wyktadni, oSwiadczen woli i
wiedzy (majgcych zastosowanie w zamoéwieniach publicznych poprzez odestanie z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp)jedyny
logiczny wniosek jest taki, ze tak naprawde mamy do czynienia z jednakowymi produktami, a réznica sprowadzajgca sie
do innego oznaczenia producenta (wzglednie inne roznice, na kiére zwracano uwage w pytaniach) jest dla
zamawiajgcego zupetnie irrelewantna.

Odwotujgcy stwierdzit, ze znane jest mu stanowisko KIO, regularnie akcentowane
w orzecznictwie, ze na wykonawcach spoczywa obowigzek skrupulatnego i dokladnego przygotowywania oferty, a
wszelkie bledy czy braki mogg skutkowac odrzuceniem oferty
(z zastrzezeniem wszak art. 87 ustawy Pzp), gdyz zamawiajgcy ma prawo wymagaé, ze oferta bedzie zawierata
dokiadnie to, czego oczekuje od zamowienia, jak tez ma prawo dowolnie dookresla¢ przedmiot zamowienia tak, aby
odpowiadat jego potrzebom (bedgcym poza kontrolg KIO),jednak orzecznictwo to nie powinno mie¢ zastosowania w
niniejszej sprawie dlatego, ze zamawiajgcy opisat przedmiot zamdwienia w taki sposob, ze juz tylko z niego wynika, iz
nie ma dla niego zadnego znaczenia, ktéry z dwdch oryginalnych produktow otrzyma. Oczywiscie, przy zaoferowaniu
tzw. ,zamiennika” sprawa wyglgdataby inaczej i tu mozna byloby oczekiwa¢ doktadnego wskazania modelu produktu
rownowaznego, ale w takim wypadku dochodzg dodatkowe elementy, jak chocby potrzeba zbadania czy mamy
rzeczywiscie do czynienia z produktem réwnowaznym i czy spetnia on inne kryteria zapisane w SIWZ (np. posiada
certyfikaty zgodnosci z normami ISO). Skoro nie ma dla zamawiajagcego znaczenia, czy dostanie produkt z kodem z
dystrybuciji polskiej czy zachodniej, to nie mozna tez racjonalnie wymagaé od wykonawcoéw, ze bedg ogranicza¢ sie w
ofercie do zaoferowania wytgcznie jednego rodzaju produktu lub inaczej dookresla¢ przedmiot dostawy. Nie bedzie to
przy tym (jak wspomniano) oferta wariantowa. Jesli z kolei odwotujac dookreslili w formularzu ofertowym oferowany

produkt przez wskazanie, ze bedzie to oryginat, to przy uwzglednieniu zasad art. 87 ustawy Pzp i art. 65 i 65! ke trzeba
przyja¢, ze jego oferta nie zawierata tego typu bledow czy niedoktadnosci, ktore powinny skutkowaé jej odrzuceniem.
Nalezy bowiem przyjg¢, ze skoro zamawiajgcy oczekuje, ze otrzyma produkty z dystrybuciji polskiej lub zagranicznej, to
NETPRINT zaoferowat mu produkty z dystrybuciji polskiej lub zagranicznej (czyli doktadnie i literalnie tak, jak chciat), bo
tak nakazuje jezykowa, gramatyczna i logiczna wyktadnia ztozonych w SIWZ i ofercie oswiadczen woli.

Zamawiajgcy, 14 grudnia 2020 r. poinformowat wykonawcow, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu
odwotania, przesytajac wykonawcom kopie ztozonego odwotania
i wzywajgc uczestnikbw postepowania do ztozenia przystapienia. Do postepowania odwotawczego nie przystapit zaden
wykonawca.

Zamawiajacy, dziatajgc w oparciu o przepis art. 186 ust. 1 ustawy Pzp,
zfozyt do akt sprawy odpowiedZ na odwotanie, wnoszac o oddalenie odwotania w catosci jako bezzasadnego.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie

zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegollnosci z postanowieniami ogloszenia o zamowieniu, postanowieniami SIWZ, ofertg ztozong przez
odwolujacego, po zapoznaniu sie¢ z odwotaniem i odpowiedzig na nie, a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak
tez stanowisk stron, ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izbaustalita, ze nie zaszia zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych
odrzuceniem odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, Zze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania
ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zaméwienia, okreSlong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig poniesienia szkody,
bedacej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnoéci. Odwotujacy ztozyt oferte w niniejszym postepowaniu i
ubiega sie o zamdwienie, w tym w zakresie czesci pierwszej i drugiej, jednak jego oferta zostata odrzucona. Odwotujacy
domagat sie nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w obydwu czeSciach
oraz uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty ztozonej przez odwotujgcego. Ustalenie, ze zamawiajgcy z naruszeniem
przepiséw ustawy Pzp odrzucit oferte odwotujgcego, skutkowato bedzie koniecznoscig przywrécenia jego oferty do
postepowania
i nakazaniem zamawiajacemu wykonania takich czynnosci, ktorych efektem moze by¢ uzyskanie przez odwotujgcego
zamowienia publicznego. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje opisang w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Niezasadna, w ocenie Izby, jest argumentacja zamawiajgcego sformutowana
w odpowiedzi na odwotanie, w ktérym zauwazyt, ze uwzgledniajac kryteria oceny ofert ustalone w postepowaniu, oferta
odwotujgcego w czesci drugiej znalazta sie na piatej pozyciji w rankingu ofert. Z tych powoddw, zdaniem zamawiajgcego,
odwotujgcy nie posiada interesu w ztozeniu odwotania na czynno$¢ zamawiajaceqo podieta w zakresie tej czesci
zamoOwienia. ZauwazyC nalezy, ze w orzecznictwie Izby jednolicie przyimuije sie, ze wykonawcy z miejsca dalszego,
ktéry domaga sie przywrocenia jego oferty do postepowania, nie mozna odméwi¢ interesu nawet w sytuacji, gdy nie



zaskarza oferty ktora zostata sklasyfikowana na miejscu pierwszym i koleinych, jezeli w stosunku do nich nie mozna byto
sformutowac zarzutéw dotyczgcych niespetnienia warunkdéw przez wykonawcow, kidrzy je ztozyli, wskutek zastosowania
przez zamawiajgcego tzw. ,procedury odwrédcone;”.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamoOwienie publiczne, nadestanej przez zamawiajacego do akt sprawy w formie elektronicznej na ptycie CD.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegolnosci powyzsze ustalenia oraz
zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania, iz w niniejszym postepowaniu doszio do
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, ktére miato wplyw lub moze mieé istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zaméwienia, a tym samym, na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, rozpoznawane
odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Jak ustalit sktad orzekajacy, na podstawie dokumentacji z prowadzonego postepowania, zamawiajgcy 8 grudnia
2020 r. poinformowat odwolujgcego o odrzuceniu ztozonej przez niego oferty. Uzasadniajgc swojg decyzje wskazat, ze w
Formularzu ofertowym wymagat, aby wykonawca samodzielnie uzupetnit informacje na temat nazwy, modelu oraz typu
oferowanego produktu. Ponadto, za pomocg oznaczenia gwiazdkg zaznaczyt, Zze jedynie kolumny ,kod oferowanego
produktu” oraz ,parametry oferowane” majg by¢ wypetnione tylko w przypadku sktadania produktu réwnowaznego.
Analogicznie wszystkie pozostate kolumny wykonawcy mieli uzupetié¢ bez wzgledu na to czy oferowany produkt jest
oryginalny czy nie, albowiem zaréwno produktu oryginalne jak i rownowazne posiadajg swojg nazwe czy model nadane
przez ich producenta. Wskazane w kolumnie ,nazwa, model, typ oferowanych materiatébw” wytgcznie informacji, iz
oferowany produkt jest oryginalny, nie spetnia, w ocenie zamawiajgcego, wymogow opisanych w SIWZ.

Na wstepie sktad orzekajgcy pragnie wskazac, ktory to poglad mozna uznaé
za ugruntowany w doktrynie i orzecznictwie, ze zastosowanie dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jako podstawy
odrzucenia oferty wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, mozliwe jest jedynie w
przypadkach, gdy niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ ma charakter zasadniczy i nieusuwalny, przy czym dotyczy¢ musi
ona sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania deklarowanego
w ofercie. Polega¢ ona moze takze na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami SIWZ
(z zaznaczeniem, iz chodzi tu 0 wymagania dotyczace sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/
Swiadczenia ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do iej formy, ktére sg réwniez w
SIWZ zamieszczane). Zawsze takze, w takim wypadku, winno by¢ mozliwe wskazanie i wykazanie na czym konkretnie
niezgodnos¢ ta polega - co i w jaki sposdb w ofercie nie jest zgodne
z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ (tak np. w Wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 16 maja 2019 r., sygn. akt: KIO 775/19). Badanie przez zamawiajgcego tresci oferty i ocena
sktadanych przez wykonawce oswiadczen, pod katem zgodnosci przedmiotu oferowanego z zamawianymi dostawami,
ustugami czy robotami budowlanymi, polega¢ winna zatem zawsze na poréwnaniu wymagan stawianych w SIWZ z
treScia zlozonej przez wykonawce oferty. Jedynie w przypadku jednoznacznego stwierdzenia, ze zawarte tam
o$wiadczenie, na przyktad co do parametréw oferowaneqgo rozwigzania, nie odpowiada opisanemu przez
zamawiajgcego w dokumentacii przetargowej, istnieje podstawa do odrzucenia oferty.

W tym konteksScie, przypomnie¢ nalezy réwniez, ze zanim zamawiajgcy podeimie decyzije o odrzuceniu oferty
jako niezgodnej z treScig SIWZ, zobowiazany jest wszechstronnie jg zbadac, a iesli tres¢ oferty budzi watpliwosci, aby w
trybie opisanym w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wyijasni¢ stwierdzone niezgodnosci czy niejasnosci i dokona¢ poprawy
omytek zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 1-3 ustawy Pzp. Dopiero wyczerpanie tej procedury uprawnia zamawiajgcego do
ustalenia, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ, a w konsekwenciji do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp. Wprawdzie zastosowanie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp i wezwanie wykonawcy do ziozenia wyjasnien tresci oferty
jest uprawnieniem zamawiajacego, to jednak obowigzkiem zamawiajgcego dziatajacego z nalezytg starannoscia, jest
wykorzystanie $rodkdéw przewidzianych przez ustawodawce celem wyijasnienia treSci oSwiadczenia woli wykonawcy
zawartego w ofercie, przed iej odrzuceniem. Wymaga rowniez przypomnienia, ze wyjasnienia sktadane przez
wykonawce w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp stanowig wyktadnie o$wiadczenia woli i wigzg wykonawce na réwni z
treScig oferty.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy, sklad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze
zamawiajacy w sposob nieuprawniony podiat decyzie
o odrzuceniu ztozonej przez odwotujgcego oferty, w czesci pierwszej i drugiej zamowienia. Zamawiajgcy w niniejszym
postepowaniu przygotowat formularz ofertowy, ktory skonstruowat w taki sposob, ze w kolumnie | wpisat, za pomoca
okreslonego symbolu uzywanego przez producenta, oznaczenie modelu, nazwy i typu tonera czy tuszu. Oznaczenie to
nie miato charakteru opisowego, ale sprowadzato sie do podania konkretnej nazwy handlowej
i oznaczenia produktu oryginalnego w taki sposob, w jaki okreslat je producenta urzadzenia. W kolumnie Il sprecyzowano
natomiast do jakiego urzgdzenia dany materiat eksploatacyjny jest przeznaczony. Z kolei kolumne 1, zgodnie z instrukcjg
zawartg w SIWZ miat wypetni¢ wykonawca. W niej nalezato poda¢ nazwe, model oraz typ oferowanych materiatw.

W przypadku wiec, gdy zamiarem wykonawcy byto zaoferowanie produktu oryginalnego, mégt zaproponowac tylko ten

model, ktéry byt opisany w kolumnie |. O$wiadczenie wykonawcy, ktére skiadat woéwczas w toku postepowania,

sprowadzato sie de facto do przepisania tych informaciji, ktére podane zostaty w kolumnie | formularza. NETPRINT nie
zastosowat sie wprawdzie literalnie do wymagan SIWZ, jednakze wszedzie tam, gdzie jego zamiarem bylo zaoferowanie
produktéw oryginalnych - zfozyt w kolumnie Il o$wiadczenie dotyczgce oferowanych produktow, wpisujgc stowo

,0ryginat’. Jest to jednoznaczne z tym, ze zaoferowat zamawiajgcemu doktadnie te materiaty, ktére okreslonym

symbolem opisat zamawiajgcy w kolumnie |. Nalezy zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze taka interpretacja wynika z

obiektywnej i jedynej racjonalnej interpretaciji tresci formularza ofertowego, ztozonego przez NETPRINT.

Skoro zatem NETPRINT potwierdzit, w kazdej pozycji formularza w kolumnie ,nazwa, model, typ oferowanych
materiatdw” tam, gdzie oferowat produkt oryginalny (tj. opisany w | kolumnie formularza przez zamawiajgcego), ze oferuje
Loryginat” (tak w odniesieniu
do pierwszej, jak i drugiej czeSci zamdwienia), nie sposob uznac, ze jego oferta jest niezgodna z wymaganiami
zamawiajgcego co do oferowanego przez odwotujgcego Swiadczenia. Fakt, ze wykonawca nie wpisat w rubryce Il
formularza - wszedzie tam, gdzie nie oferowat zamiennika - stowo ,Oryginal’, cho¢ zamawiajgcy wymagat podania
nazwy, typu czy modelu produktu, nie S$wiadczy, ze ziozona oferta jest niezgodna z SIWZ. Ewentualne zastrzezenie
dotyczy bowiem nie tyle wymagan, odnoszacych sie do tresci ztozonej oferty, ale braku zastosowania sie do instrukciji
odnoszgcych sie do sposobu potwierdzenia, ze oferowane produkty to wiasnie te, ktérych wymagat zamawiajacy.

Za nietrafiong nalezy uzna¢ argumentacje zamawiajgcego, podnoszong w odpowiedzi na odwotanie, w ktorej



zwrécit uwage, ze dla niektorych pozycji sg dostepne na rynku oryginalne produkty o roznych parametrach. Jako

przykladowa, zamawiajgcy wskazat pozycje 7 formularza ofertowego w czesci pierwszej. W treSci tabeli zamawiajgcy

opisat, ze wymaga dostawy tonera HP czarny CE 250X (wydajno$¢ min. 10 000 stron przy 5% pokryciu), do urzgdzenia
HP CP3525Las. Z kolei producent oferuje nastepujgce, oryginalne tonery dedykowane do tego sprzetu: (1) toner HP 504X
(nr katalogowy CE250X) - wydajnos¢ 10 500 stron; (2) toner HP 504A (nr katalogowy CE250A) - wydajnos¢ 5 000 stron. Z
tego tez powodu, bez wskazania przez wykonawce w polu ,nazwa, model, typ oferowanych materiatow” zamawiajgcy nie

byt w stanie oceni¢ czy na pewno oferowany produkt spetnia jego wymagania. Sktad orzekajgcy nie podziela powyzszych

zastrzezen z nastepujgcych powoddéw. Z opisu zawartego w kolumnie Il tabeli wynika, ze zamawiajgcy oczekuje, aby

wykonawca zaoferowat mu konkretny toner, o okreslonym przez zamawiajgcego numerze katalogowym tj. CE 250X.

Wykonawca deklarujgc, ze zaoferuje ,oryginal” potwierdza, ze dostarczy ten wiasnie produkt, Scisle opisany i

sprecyzowany przez zamawiajgcego. ZauwazyC tez nalezy, ze drugi z produkidw, ktére oferuje producent a ktory

wymienit zamawiajacy, oprécz tego, ze jego wydajnosc¢ jest mniejsza, ma tez inny numer katalogowy CE250A. Nie jest to
zatem produkt opisany przez zamawiajgcego w SIW Z i gdyby taki zostat zaoferowany przez wykonawce, wowczas tres¢
zlozonej oferty bytaby niezgodna z SIWZ. Wykonawca jednak nie ztozyt oswiadczenia, ze oferuje produkt oryginalny, o
innym niz opisany przez zamawiajgcego numerze katalogowym. Uzna¢ zatem nalezato, ze oferta dotyczy produktu

oryginalnego, okreslonego, opisanego i nazwanego przez zamawiajgcego.

Z kolei w zakresie, w jakim zamawiajgcy podnosit niezgodno$¢ treSci oferty odwoltujgcego z trescig SIWZ
odnoszac sie do pozyciji 42 - 45 formularza ofertowego dla czesci pierwszej, zwrdoci¢ nalezy uwage na nastepujgce
okolicznosci.

Zgodnie z brzmieniem SIWZ zamawiajgcy, w poz. 42-45 formularza ofertowego dla czesci pierwszej zamowienia
zazgdat pierwotnie dostawy nastepujgcych tonerow XEROX: CZARNY 006R01642 (wydajnos¢ min.22000 str. przy 5%
pokryciu) lub rownowazny; ZOL.TY 006R01645 (wydajno$¢ min.22000 str. przy 5% pokryciu) lub rownowazny; MAGENTA
006R01644 (wydajnos¢ min.22000 str. przy 5% pokryciu) lub rownowazny; CYAN 006R01643 (wydajnos¢ min.22000 str.
przy 5% pokryciu) lub rownowazny. W wyniku pytania, zadanego przez jednego z wykonawcéw, odnoszgcych sig¢ do
opisu w tych czterech pozycjach, w ktérym ten zwrécit uwage, ze podane w formularzu ofertowym kody fabryczne
tonerow oryginalnych wskazujg na przeznaczenie tych toneréw na rynek Zachodniej Europy, nie Srodkowo-W schodnie;j,
w zwigzku z czym moze by¢ klopot z ich dostepnoscig na rynku polskim, jak tez mogg wystepowaé problemy z ich
dziataniem, zamawiajgcy udzielit wyjasnien w tym zakresie, zmieniajgc jednoczesnie tres¢ formularza oferty. W
odpowiedzi z 7 pazdziernika 2020 r. zamawiajgcy doprecyzowat, ze ,dopuszcza mozliwos¢ oferowania produktéw
zarbwno z rejonizacjg polska, jak i zagraniczng”, modyfikujac zapisy SIWZ w zakresie pozycji 42 - 45 formularza
ofertowego w nastepujgcy sposob: TONER XEROX CZARNY 006R01642 lub TONER XEROX CZARNY 006RO1!
(wydajno$¢ min.22000 str. Przy 5% pokryciu) lub réwnowazny; TONER XEROX ZOLTY 006R01645 lub TONER XERC
ZOLTY 006R01649 (wydajnos¢ min.22000 str. przy 5% pokryciu) lub rownowazny; TONER XEROX MAGENT
006R01644 lub TONER XEROX MAGENTA 006R016448 (wydajnos¢ min. 22 000 str. przy 5% pokryciu) lub rbwnowazny;
TONER XEROX CYAN 006R01643 lub TONER XEROX CYAN 00601647 (wydajno$¢ min. 22 000 str. przy 5% pokryci
lub réwnowazny. Uzycie spéjnika ,lub” oznaczato, co potwierdzit zamawiajgcy na rozprawie, ze bez znaczenia dla niego
pozostaje, ktory z oryginalnych produktow wykonawca dostarczy, a zatem czy bedzie to produkt z rejonizacjg polskg czy
zagraniczng, jak tez czy w ramach tego zamdéwienia dostarczy dowolng kombinacje jednego i drugiego produktu.
Obydwa bowiem, na réwni, spetniajg wymagania zawarte w SIWZ a znaczenie ma w tym przypadku jedynie to, aby
oferowany produkt byt oryginalny i przeznaczony do wskazanego przez zamawiajgcego typu urzgdzen. W tym przypadku
rézne oznaczenia numeréw kodowych producenta (obydwa numery wymienione i dopuszczone przez zamawiajgcego)
Swiadczg wytacznie o réznym rejonie ich przeznaczenia. Réwniez w tym przypadku NETPRINT, wpisujgc w kazdej z
powyzszych pozycji formularza w kolumnie ,nazwa, model, typ oferowanych materiatow” stowo ,Oryginal’ - oferowat
zatem produkt oryginalny, czyli jeden lub drugi, spo$rod opisanych i dopuszczonych przez zamawiajgcego w SIWZ. Nie
mozna zatem zgodzi¢ sie ze stanowiskiem zamawiajgcego, prezentowanym na rozprawie, ze ziozona przez
wykonawce deklaracja nie pozwala mu stwierdzi¢ jaki produkt zostatl zaoferowany. Przesadza o tym konstrukcja
formularza oferty. Zamawiajacy i w tym przypadku dopuscit okreslone rodzaje toneréw, opisane za pomoca oznaczenia
numeréw kodowych producenta. Oferujgc oryginaty, NETPRINT moze zatem dostarczy¢ wytgcznie okreSlone w
formularzu produkty. Jedyna réznica w tym wypadku polega na tym, ze zamawiajgcy dopuscit dwa rézne rozwigzania,
przy czym kazde dotyczy produktu oryginalnego z tg réznica, ze jeden bedzie produktem z rejonizacjg polska, drugi z
zagraniczng.

Biorgc pod uwage powyzsze uznaé nalezy, Ze w niniejszej sprawie zamawiajacy,

jak wskazat to odwotujgcy w treSci odwotania w sposdb nieoparty na rzeczywistej tresci SIWZi tresci wyjasnien
zamawiajgcego, udzielonych w postepowaniu, potraktowat zapisy oferty odwotujgcego w punktach: 6,7,9,12,19-23,30-
33,35-39,42-47,50-52,61-64,70-78 oraz

w pozycjach 42-45 czeSci pierwszej formularza ofertowego. W konsekwencji uznat, ze oferta NETPRINT podlega
odrzuceniu z tego powodu, ze nie wskazywata na oferowany produkt. Tymczasem tre$é ztozonego o$wiadczenia, ktére
polegato na potwierdzeniu, Ze odwolujgcy oferuje produkt oryginalny, opisany w sposo6b jednoznaczny i precyzyjny w
tresci tabeli

i okreslony w tym przypadku jako jedyny oryginalny, pozwalata na uznanie, ze oferta ta jest

w cato$ci zgodna z oczekiwaniami zamawiajgcego wyrazonymi w SIWZ.

Maiac na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak
w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, tj. stosownie
do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2018 r., poz. 972), w tym w szczegolnosci

§ 5ust. 2 pkt 1.
~ Przewodniczacy.........coieininnnnnes



