Sygn. akt KIO 350/23
WYROK

z dnia 22 lutego 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczgcy: Piotr Koztowski
Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie 17 lutego 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego 7 lutego 2023 r. do Prezesa
Krajowej Izby Odwolawczej

przez wykonawcéw: J. W., B. S. NETPRINT s.c. — wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia jako wspolnicy
spdtki cywilnej ,NETPRINT s.c., J. W., B. S.” [,Odwolujacy’]

w postepowaniu pn. Sukcesywne dostawy materiatéw eksploatacyjnych do drukarek i kopiarek (nr 29/2P/2022)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Instytut Ogrodnictwa — Panstwowy Instytut Badawczy z siedzibg w Skierniewicach
[.Zamawiajgcy’]

przy udziale wykonawcy: TonaTuszu.pl sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego [,Przystepujacy’]

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty, a przy
powtarzaniu czynnosci — odrzucenie oferty ztozonej przez Przystepujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ i
pkt 5 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z U. z 2022 r. poz. 1710 ze
zm.) z uwagi na nieztozenie w przewidzianym terminie przedmiotowego $rodka dowodowego, o kiérym mowa w
rozdziale Xlll pkt 2 ppkt 1 SWZ, a w konsekwencji niezgodno$¢ z warunkami zamowienia co do wykazania
réwnowaznosci dla rownowaznych materiatow eksploatacyjnych zaoferowanych w poz. 608, 609 i 611 Formularza
asortymentowo-cenowego.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego i:

1) zalicza w poczet tych kosztow kwote 7500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ziotych zero groszy)
uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania,

2) zasagdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 11100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto
Zlotych zero groszy) odpowiadajgcag kwocie uiszczonego wpisu oraz uzasadnionych kosztow z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z U. z 2022 .
poz. 1710 ze 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.

Uzasadnienie

Instytut Ogrodnictwa — Panstwowy Instytut Badawczy z siedzibg w Skierniewicach {dalej: ,Zamawiajgcy”} prowadzi na
podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.)
{dalej réwniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”} w trybie podstawowym postepowanie o udzielenie zamoéwienia na roboty
budowlane pn. Sukcesywne dostawy materiatow eksploatacyjnych do drukarek i kopiarek (nr 29/ZP/2022)

Ogtoszenie o tym zamowieniu 8 listopada 2022 r. zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien publicznych pod nr
00428856.

Warto$¢ tego zamowienia jest mniejsza niz progi unijne.

2 lutego 2023 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez ToneTuszu.pl sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej: ,Tona Tuszu”, ,Spétka”, ,Wykonawca” lub

~Przystepujacy’}.

7 lutego 2023 r. J. W. i B. S. NETPRINT s.c., ktérzy wspdlnie ztozyli oferte jako wspdlnicy spotki cywilnej
LNETPRINT s.c., J. W., B. S.” {dalej: ,Netprint” lub ,,Odwotujgcy”’} wniesli do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie od powyzszej czynnosci Zamawiajgcego.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 16 pkt 1-3 w zw. z art. 99 ust. 6 i art. 101 ust. 6 (a contrario) w zw.
zart. 105 ust. 1i2w zw. z art. 107 ust. 1-3 w zw. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp, polegajace na skutkujgcej
naruszeniem zasad rownego traktowania, przejrzystosci i proporcjonalnosci ocenie oferty Tony Tuszu oraz zatgcznikow
do niej i zaniechanie odrzucenia tej oferty, pomimo Ze jest ona niezgodna z warunkami zamédwienia, gdyz Wykonawca



ten nie zatgczyt do oferty dla wszystkich oferowanych produktow réwnowaznych wymaganych przez Zamawiajgcego
przedmiotowych srodkow dowodowych w postaci raportdéw z testdbw wykonanych przez niezalezny podmiot oceniajgcy
zgodno$¢ akredytowany przez Polskie Centrum Akredytaciji lub przez podmiot rownowazny, a takze nie uzupetnitich na
wezwanie Zamawiajgcego i rownoczes$nie oSwiadczyt, ze dla produktéw tych nie posiada raportow z testow
potwierdzajgcych ich przebadanie zgodnie z odnosnymi normami ISO/IEC.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.

2. Powtdrzenia badania i oceny ofert, w tym odrzucenia oferty Tony Tuszu.
Odwolujgcy dodatkowo sprecyzowat powyzszy zarzut w szczegdlnosci przez podanie
nastepujgcych okolicznosci faktycznych i prawnych dla uzasadnienia wniesienia odwotania.

Zamawiajacy zastrzegt mozliwos¢ sktadania ofert na produkty réwnowazne oryginalnym materiatom eksploatacyjnym
(pochodzacych od producenta urzgdzenia), pod warunkiem spetnienia szczegoétowo okreslonych kryteriow
réwnowaznosci (w rozdziale IV Opis przedmiotu zamowienia, ust. 10i 11 SWZ). W szczegolnosci produkt rownowazny
ma mie¢ co najmniej takg samg jak oryginat wydajno$¢ zmierzong zgodnie z odpowiednimi normami ISO/IEC (ISO/IEC
19752, ISO/IEC 19798, ISO/IEC 24711, ISO/IEC 24712 lub inng réwnowazng). Jednoczesnie dla kazdego produktu
rébwnowaznego Zamawiajgcy, dziatajgc w oparciu o art. 105 ust. 1 ustawy pzp, zazadat przedmiotowych srodkéw
dowodowych wskazanych w rozdziale Xlll SWZ, w szczegolnosci raportéw z testow wydajnosci przeprowadzonych
zgodnie z tymi normami ISO/IEC, wykonanych przez niezalezny podmiot uprawniony do kontroli jakosci, posiadajacy
stosowng akredytacje.

W Polsce jedynym podmiotem akredytujgcym jest Polskie Centrum Akredytaciji {dalej: ,PCA’}, przy czym nalezy odrézni¢
akredytacje jednostek certyfikujgcych od udzielanej jednostkom badawczym przeprowadzajgcym testy, o ktorg chodzi w
tym przypadku. Kazda akredytacja posiada stosowny numer, umieszczany przez podmiot akredytowany na wydawanych
przez niego certyfikatach lub raportach z testow, ktéry mozna sprawdzi¢ w ogélnodostepnej bazie prowadzonej przez
PCA.

Srodki przedmiotowe miaty byé ztozone wraz z ofertg, ale Zamawiajgcy przewidziat mozliwo$¢é ich uzupetienia.

Tona Tuszu zastrzegta jako tajemnice przedsigbiorstwa raporty z badan oferowanych rownowaznych materiatow
eksploatacyjnych, jednak wedtug wiedzy Odwolujgcego, opartej na wieloletnim doswiadczeniu w branzy, dla
przeznaczonych do urzgdzen wielofunkcyjnych toneréw o oznaczeniach: ZPL-KXFA76ANP, ZPL-KXFA85NP, ZPL-
KXFAT92NP nie przedstawita wymaganego w tym przypadku raportu z testow wykonanego wedtug normy ISO/IEC
19752 dotyczacej toneréw monochromatycznych do drukarek laserowych i urzadzen wielofunkcyjnych).

Z uwagi na powyzsze Odwotujgcy wnidst odwotanie od wyboru oferty Tony Tuszu jako najkorzystniejszej (sprawa
prowadzona pod sygn. akt KIO 7/23), ktore wycofat wobec uniewaznienia przez Zamawiajgcego powyzszej czynnosci.

Nastepnie Zamawiajgcy wezwat w trybie art. 107 ust. 2 pzp Tone Tuszu do przedtozenia brakujgcych srodkéw
dowodowych.

Wykonawca ich nie przedtozyt, poprzestajgc na nieudowodnionym twierdzeniu, Ze jest to niemozliwe, gdyz sg to
materiaty eksploatacyjne przeznaczone do urzgdzen faksowych (a nie drukarek), ktore nie podlegajg badaniu zgodnie z
powyzej wskazang norma.

Tymczasem wedtug wiedzy Odwotujgcego powyzej wymienione trzy tonery, jako przeznaczone do wielofunkcyjnych
urzadzen drukujgcych, kopiujgcych i skanujgcych, ktére majg takze funkcje faksu [na dowod zatgczono strony tytutowe
instrukcji obstugi dla tych trzech urzadzen), to sg rownoczesnie kopiarkami i drukarkami oraz skanerami, podlegaja
takiemu badaniu.

W szczegolnosci powotywana norma ISO/IEC wcale nie wymaga trzykrotnego wstrzgsniecia badanego tonera, gdyz
odnosi sie zarébwno do badania toneréw, ktére fabrycznie potgczone sg z bebnem drukujgcym, toneréw samodzielnych
czy tonerow, ktore po instalacji przesypuja catg zawartos¢ do bebna drukujgcego. W badaniu chodzi bowiem o rodzaj
Srodka kryjgcego i rodzaj urzadzenia, w ktérym sie go uzywa, a nie specyfike techniczng danego tonera.

Niezaleznie od powyzszego Tona Tuszu ztozyta rowniez zgdane przez Zamawiajgcego dla produktow rownowaznych
karty produktow, w ktorych ich producent poswiadczyt, ze przebadat je zgodnie z odnosng norma ISO/IEC, co
potwierdza, Ze jest to mozliwe.

Odwotujgcy podsumowat, ze Tona Tuszu zaoferowat produkt, ktory podlegat badaniu w oparciu o wiasciwg norme ISO,
lecz po prostu nie zostat poddany testom przez odpowiednie akredytowane laboratorium badawcze (jak cze$¢ innych
zaoferowanych produktow).

W tych okoliczno$ciach Odwolujgcy zarzucit, ze oferta Tony Tuszu, jako dotknieta brakami w postaci nieztozenia
wszystkich wymaganych wedtug SWZ $rodkéw dowodowych dla wszystkich oferowanych produktéw réwnowaznych,
podlegata odrzuceniu na podstawie art. 226 ust 1 pkt 5 pzp, gdyz nie spetnia wymogow tego zamowienia.



W odpowiedzi na odwotanie z 17 lutego 2023 r. Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy generalnie w sposob zbiezny z odwotaniem zrelacjonowat dotychczasowy przebieg prowadzonego
postepowania, z nastepujgcym uszczegotowieniem dotyczacym istotnych dla sprawy postanowien SWZ.

Wedtug rozdziatu IV ust. 11 pkt 6 SWZ przez materiat rbwnowazny nalezy rozumie¢ taki, produkt, ktérego wydajno$¢
zgodnie z norma: ISO/IEC 19752 (lub rbwnowazng) — dla kaset z tonerem do drukarek monochromatycznych, ISO/IEC
19798 (lub rownowazng) — dla kaset z tonerem do kolorowych drukarek laserowych albo ISO/IEC 24711 (lub
réownowazng) i ISO/IEC 24712 (lub rownowazng) — dla wktadéw atramentowych drukujgcych, jest co najmniegj taka, jak
materiatu oryginalnego zalecanego przez producentdw sprzetu.

Na potwierdzenie powyzszego Zamawiajgcy w rozdziale Xlll ust. 2 ppkt 1 [Izba

przyjefa inng konwencje oznaczania: rozdziat Xlll pkt 2 ppkt 1] SWZ zazgdat przediozenia przez wykonawcow
nastepujgco opisanego przedmiotowego srodka dowodowego:

raport z testow wydajnosci, zgodnie z odpowiednig norma: ISO/IEC 19752, ISO/IEC 19798, ISO/IEC 24711, ISO/IEC
24712 lub inng réwnowazng, zawierajgce dane ktére umozliwiajg poréwnanie oferowanych produktow z wymaganiami
SWZ, w szczegolnosci wydajnos¢ okreslona liczbg wydrukowanych stron A4 przy 5% zaczernieniu kartki przy uzyciu
jednego tonera.

Testy muszg by¢ wykonane dla kazdego oferowanego materiatu rbwnowaznego oddzielnie i okresla¢ wydajnosé
badanego produktu (w przypadku raportu odnoszgcego sie do wiecej niz jednego produktu, wymagane jest
wyszczegolnienie z nazwy na raporcie wszystkich produktéw, do ktdrych raport sie odnosi). Dokumenty w formie
raportow przewidzianych w ww. normach ISO i zawierajgce wszystkie wymagane przez te normy elementy powinny by¢
wystawione przez niezalezny podmiot uprawniony do kontroli jakosci posiadajgcy akredytacje w zakresie badania jakosci
produktéw objetych przedmiotem zamowienia i potwierdzaé, ze oferowane materiaty eksploatacyjne odpowiadajg tym
normom.

Zamawiajacy podat rowniez, ze zgodnie z normg ISO/IEC 19752 test wydajnosci przeprowadza sie w nastepujgcych
warunkach:1) kontrolowane srodowisko tj. temperatura +23°C (+/- 2°C) i wilgotno$¢ 50% (+/-10%), 2) znormalizowana
strona testowa A4 (ok. 5% $r. pokrycia strony), 3) minimalna ilo§¢ drukarek do testu 3 szt., 4) minimalna ilos¢
testowanych wktadéw z tonerem 9 szt., 5) jednoznaczne kryteria okre$lajgce koniec tonera (np. maks. liczba mozliwych
potrzg$nie¢ wktadem z tonerem pod koniec cyklu eksploatacji). Metoda okreslania wydajnosci pozwala na wyznaczanie
kryteriow konca cyklu eksploatacji na podstawie liczby stron mozliwych do wydrukowania oraz postepowania z wktadami
pod koniec ich okresu eksploataciji, tj. ile razy nalezy nimi potrzgsac.

Zamawiajgcy dodat rowniez, ze poniewaz zadna ze wskazanych w przywotanych powyzej postanowieniach SWZ norm
nie dotyczy bebnéw i pojemnikow na zuzyty toner, zakwalifikowat tonery jako ,Inne urzadzenia” w Formularzu
asortymentowo-cenowym.

Wedtug Zamawiajgcego Tona Tuszu nie miata obiektywnej mozliwosci przedstawienia dla objetych odwotaniem toneréw
wynikow testow wydajnosci przeprowadzonych zgodnie z przedmiotowymi normami, gdyz sg to — jak to okreslono w
odpowiedzi na odwotanie — ,tonery faksowe i wysypywane”, ktérych konstrukcja uniemozliwia przeprowadzenie testow
zgodnie z wszystkimi warunkami odno$nej normy.

Okolicznosci prawne wynikajace z odpowiedzi na odwotanie sprowadzajg sie do:

» powotania art. 106 ust. 3 pzp, zgodnie z ktbrym zamawiajacy akceptuje rownowazne przedmiotowe Srodki
dowodowe, jesli potwierdzaja, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg okreslone przez
zamawiajgcego wymagania, cechy

lub kryteria;

» zacytowania za jednym z komentarzy do ustawy pzp fragmentu dotyczacego tego, ze zamawiajgcy powinien
pamieta¢ o obowigzku dopuszczenia rozwigzah rownowaznych w przypadku odwotywania si¢ do norm, ocen
technicznych, specyfikacji technicznych i systemow referencji technicznych wynikajgcych z art. 101 ust. 4 pzp, a
skoro istnieje mozliwo$¢ zaoferowania rozwigzarn innych niz wskazane w dokumentach normalizacyjnych,
uzasadniona jest rowniez mozliwo$¢ powotania alternatywnych o$wiadczen, dokumentéw lub innych srodkow
dowodowych;

» powotania sie na otwarty katalog przedmiotowych srodkéw dowodowych, ktérych wspding cechg jest
potwierdzanie, ze dostawy, ustugi lub roboty budowlane oferowane przez wykonawce spetniajg wymagania
Zamawiajgcego;

» przywotania stanowiska orzecznictwa, zgodnie z ktérym odrzucenie oferty z powodu jej niezgodnosci z
warunkami zamoéwienia wymaga wskazania i wykazania, na czym konkretnie niezgodnos$¢ ta polega, co i w jaki
sposob w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi i ustalonymi fragmentami czy normami warunkéw
zamowienia; natomiast niedopuszczalne jest ustalenie niezgodnosci oferty na podstawie subiektywnej,
rozszerzajgcej interpretacji SWZ, czy tez ocena oferty przez pryzmat oczekiwan nieznajdujgcych odzwierciedlenia
w zapisach SWZ



Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy stwierdzit, ze trzeba bra¢ pod uwage ré6znorodnos¢ przedmiotowych srodkow
dowodowych wystepujacych w obiegu rynkowym, wynikajgca chociazby z samego procesu modernizacyjno-
produkcyjnego.

Wedtug Zamawiajgcego w tych okolicznosciach zobowigzany byt poczyta¢ przedstawione przez Wykonawce (oprocz
skadingd wymaganych kart produktow, kart charakterystyk bezpieczenstwa produktu) raporty z testéw wydajnosci
podmiotu nieakredytowanego za dopuszczalne réwnowazne Srodki dowodowe.

Przystepujacy w pismie z 17 lutego 2023 r. réwniez wnidst o oddalenie odwotania, a w stosunku do odpowiedzi na
odwotanie dodatkowo podat i wywiddt, co nastepuije.

Zakres niniejszego dokumentu jest ograniczony do oceny wydajnosci w stronach kaset z tonerem (tzn. kasety typu ,all-in-
one” i kasety bez bebna $wiattoczutego) do monochromatycznych laserowych systeméw drukujgcych. Dokument moze
tez mie¢ zastosowanie do elementéw drukujgcych wszelkich urzadzen wielofunkcyjnych z cyfrowym wejsciem
drukowania (tzn. urzgdzen wielofunkcyjnych zawierajgcych elementy drukarek). [brzmienie pierwszego akapitu pkt 1.
»Zakres” normy ISO/IEC 19752]

Wedtug Przystepujgcego z powyzszego wynika, ze procedury testowania okreslone

w normie ISO/IEC 19752 nie sg przeznaczone do testowania elementow drukujgcych wszelkich urzgdzen
wielofunkcyjnych z cyfrowym wejSciem drukowania. Przyktadowo w normie tej nie opisano wprost procedury testowania
produktu, w ktérym toner przy instalacji przesypuje sie z kasety do bebna drukujgcego, co powoduje, ze nie ma
mozliwosci przeprowadzenia procedury potrzgsania kasetg w momencie wyblakniecia druku. Tak jest w przypadku
zaoferowanych przez Tone Tuszu tonerow ZPL-KXFA76ANP, ZPL-KXFA85NP, ZPL-KXFAT92NP. W konsekwenciji
ocena ich wydajnosci nie moze by¢ przeprowadzona zgodnie z norma ISO/IEC 19752, lecz co najwyzej w oparciu o te
norme — wobec koniecznosci rezygnacji z potrzasania kasetg, ktére nie moze w tym przypadku przyniesc¢ jakiegokolwiek
skutku. Takg ocene wydajnosci przeprowadzit producent tych tonerow, za$ jej wyniki w postaci raportéw z testéw zostaty
zlozone przez Tone Tuszu 18 stycznia 2023 r. w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia przedmiotowych
$rodkéw dowodowych.

W ocenie Przystepujgcego w tych okolicznosciach akceptacja powyzszych przedmiotowych srodkéw dowodowych
przez Zamawiajgcego odpowiada nie tylko dyspozycii art. 106 ust. 3 pzp, ale i art. 105 ust. 4 pzp, gdyz wedtug tego
ostatniego przepisu zamawiajgcy akceptuje odpowiednie przedmiotowe srodki dowodowe, inne niz certyfikaty wydane
przez jednostke oceniajacg zgodnos¢ lub sprawozdania z badan przeprowadzonych przez te jednostke lub certyfikaty
wydane przez inne rownowazne jednostki oceniajgce zgodnos¢, w szczegolnosci dokumentacje techniczng producenta,
w przypadku gdy dany wykonawca nie ma ani dostepu do certyfikatow lub sprawozdan z badan, ani mozliwosci ich
uzyskania w odpowiednim terminie, o ile ten brak dostepu nie moze byé przypisany danemu wykonawcy, oraz pod
warunkiem ze dany wykonawca udowodni, ze wykonywane przez niego roboty budowlane, dostawy lub ustugi spetniajg
wymagania, cechy lub kryteria okreSlone w opisie przedmiotu zamowienia lub kryteribw oceny ofert, lub wymagania
zwigzane z realizacjg zamowienia.

Przystepujgcy dodat, Ze poniewaz z przywotanego powyzej przepisu nie wynika réwniez ograniczenie co do momentu, w
ktérym zamawiajgcy moze akceptowac rownowazne przedmiotowe $rodki dowodowe, dopuszczalne jest to rowniez na
etapie badania i oceny ofert — jak miato to miejsce w tym przypadku.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania odwotawczego, sprawa zostata
skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktérej Odwotujacy, Zamawiajgcy i Przystepujgcy podtrzymali
dotychczasowe stanowiska i argumentacje.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorgc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zart. 505 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia, gdyz ztozyt oferte w tym
postepowaniu o udzielenie zamowienia. Jednocze$nie moze ponie$¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu
naruszeniami przepisow ustawy pzp, gdyz zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego uniemozliwia Odwotujgcemu
uzyskanie przedmiotowego zamowienia, na co mogtby w przeciwnym razie liczyc.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne:

W uzupetnieniu do postanowienn SWZ adekwatnie opisanych lub przywotanych w odwotaniu lub odpowiedzi na odwotanie
ponizej zacytowano brzmienie majgcych znaczenie dla tej sprawy postanowien rozdziatu IV pn. Opis przedmiotu
zamowienia.

1. Przedmiotem zamoéwienia jest sukcesywna dostawa materiatow eksploatacyjnych do drukarek, urzgdzen
wielofunkcyjnych, kserokopiarek i fakséw (tonerow, tuszy, tasm i bebnéw) wyszczegdinionych w zatgczniku nr 2 do
SWZ. ,Fabrycznie nowe” oznacza materiaty petnowarto$ciowe, nieuzywane, nieuszkodzone, nieregenerowane, do
produkciji, ktérych zostaty wykorzystane elementy w 100% nowe, niepochodzgce z recyklingu, nierefabrykowane,
nie wchodzgce wczesniej w czesci ani w catosci w sktad innych materiatow do drukarek i kopiarek.



3. W zalgczniku nr 2 do SWZ wskazane zostaty symbole materiatéw eksploatacyjnych do drukarek i kopiarek,
spetniajace kryteria okreslone przez Zamawiajgcego. Sa to produkty zalecane i pozgdane przez producenta
urzadzen. Wykonawca moze zaoferowaé¢ produkty rownowazne. Produkty rbwnowazne winny odpowiadac {j.
prawidtowo funkcjonowac¢ z urzgdzeniami wskazanymi w kolumnie ,,Producent” i ,Model”, gdyz sg to urzgdzenia, w
posiadaniu ktorych jest Zamawiajgcy.

(.)

10. Woykonawca posiada prawo przedstawienia w ofercie asortymentu rbwnowaznego, tzn. innego niz podany w
Zatgczniku nr 2 do SWZ, ktory jest zalecany przez producenta pod

warunkiem, ze posiada on takie same lub lepsze parametry techniczne, jakoSciowe, wydajno$ciowe, jak produkt
wzorcowy. Wykonawca, sktadajac oferte na materiaty rownowazne, zobowigzany jest wpisa¢ nazwe producenta, symbol
i wydajno$¢ produktu w tabeli formularza asortymentowo-cenowego, stanowigcego Zatgcznik nr 2 do SWZ

11. Przez materiat eksploatacyjny rownowazny Zamawiajgcy rozumie produkt: (...)

6) ktérego wydajnosé, zgodnie z normg ISO/IEC 19752 (lub rownowazng) dla kaset z tonerem do drukarek
monochromatycznych, ISO/IEC 19798 (lub rbwnowazng) dla kaset z tonerem do kolorowych drukarek laserowych,
oraz ISO/IEC 24711 (lub rownowazng) i ISO/IEC 24712 (lub rbwnowazng) dla wktadéw atramentowych
drukujacych, jest co najmniej taka jak materiatu oryginalnego zalecanego przez producentéw sprzetu;

12. Sktadajac oferte rownowazna, Wykonawca zobowigzany jest do ztozenia przedmiotowych srodkéw
dowodowych okre$lonych w rozdziale Xlll SWZ.

(.)
XIll. PRZEDMIOTOWE SRODKI DOWODOWE

1. Skladajgc oferte z wykorzystaniem materiatow rownowaznych Wykonawca bedzie zobowigzany, w celu
potwierdzenia ,réwnowaznosci’, ztozy¢ wraz z ofertg karty katalogowe i/lub karty charakterystyki lub inne
rownowazne dokumenty, ktére umozliwig poréwnanie produktéw oferowanych z wymaganymi okre$lonymi przez
Zamawiajgcego. Dokumenty, o ktérych mowa w niniejszym ustepie, muszg potwierdzac¢ spetnienie przez
zaoferowane przez Wykonawce materiaty kryteriow réwnowaznosci opisanych w rozdziale IV SWZ

(.)

Reasumujac, z przywotanych powyzej i w odpowiedzi na odwotanie (co do ppkt 1 pkt 2 rozdziatu Xlll) SWZ postanowien
SWZ wynika, ze w kazdym przypadku oferowania kaset z tonerem (potocznie nazywanych ,tonerami”) lub wktadow
atramentowych (potocznie nazywanych ,tuszami”) innych niz oryginalne, tzn. zalecanych przez producenta danego
urzgdzenia drukujgcego monochromatycznie lub w kolorze technikg laserowa lub atramentowg — wykonawca
zobligowany jest wykazaé, ze sg one im rbwnowazne, w tym pod wzgledem wydajnosci. Przy czym wiasnie w tym
aspekcie Zamawiajacy zazgdat ztozenia Srodka dowodowego w postaci raportu z badania tej wydajno$ci zgodnie z
wiasciwg dla danego materiatu eksploatacyjnego norma, (jedna z czterech norm ISO/IEC, ktdrych nr zostaty podane, lub
inng rbwnowazng normg), wystawionego przez niezalezny podmiot uprawniony do kontroli jako$ci, posiadajgcy w tym
zakresie stosowng akredytacje. Tym

samym Zamawiajacy skorzystat z uprawnienia wynikajgcego z przepisu art. 105 ust. 1 ustawy pzp (W celu potwierdzenia
zgodnosci oferowanych rob6t budowlanych, dostaw lub ustug z wymaganiami, cechami lub kryteriami okreSlonymi w
opisie przedmiotu zamowienia lub kryteriami oceny ofert, lub wymaganiami zwigzanymi z realizacjg zamowienia
zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcow ztozenia certyfikatu wydanego przez jednostke oceniajgcg zgodnosé lub
sprawozdania z badan przeprowadzonych przez te jednostke.). W konsekwenciji pierwsza kategoria przedmiotowych
$rodkéw dowodowych, o ktorych mowa w pkt 1 rozdziatu Xlll SWZ (karta katalogowa, karta charakterystyki lub inny
podobny dokument), zazgdana w oparciu o przepis art. 106 ust. 1 ustawy pzp (Zamawiajgcy moze zgdac¢ innych niz
wskazane w art. 104 i art. 105 przedmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie, ze oferowane dostawy, ustugi
lub roboty budowlane spetniajg okreslone przez zamawiajgcego wymagania, cechy lub kryteria, jezeli s one niezbedne
do przeprowadzenia postepowania. Zamawiajgcy wskazuje wymagane przedmiotowe srodki dowodowe w ogtoszeniu o
zamowieniu lub dokumentach zaméwienia.), powinna stuzy¢ potwierdzeniu innych niz wydajno$¢ kryteriow
réwnowaznosci opisanych w rozdziale IV pkt 11 ppkt 1)-11) SWZ

Dokumentacja postepowania prowadzona przez Zamawiajgcego odzwierciedla ponizej przedstawiony chronologicznie
przebieg badania oferty ztozonej przez Tone Tuszu w odniesieniu do rownowaznych materiatow eksploatacyjnych,
ktérych dotyczg zarzuty odwotania.

18 listopada 2022 r. miato miejsce otwarcie ofert, w tym oferty ztozonej przez Tone Tuszu.

W szczegolnosci w nastepujgcych pozycjach Formularza asortymentowo-cenowego (ktérego wzor stanowit zatgcznik nr
2 do SWZ) Tona Tuszu zaoferowata jako rownowazne oryginalnym materiatom eksploatacyjnym Panasonica, producenta



modeli urzgdzen (o podanych ponizej oznaczeniach) — tonery producenta Rafcom, sprzedawane pod marka Prism (o
podanych ponizej oznaczeniach):

* poz. 608 (KX-FLM551, KX-FLB755, KX-FLB751, KX-FL501) — ZPL-KFA76ANP;
* poz. 609 (KX-FLB803, KX-FLB813, KX-FLB853, KX-FLB833) — ZPL-KFA85NP;
+ poz. 611 (KX-MB 773/263/783) — ZPL-KXFAT92NP.
Tona Tuszu nie zlozylta wraz z ofertg dla powyzszych pozycji zadnych
przedmiotowych $rodkéw dowodowych.
12 stycznia 2023 r. Zamawiajgcy wystosowat do Tony Tuszu ,Wezwanie
do uzupetnienia przedmiotowych srodkéw dowodowych” w nastepujacym brzmieniu:

Dziatajgc na podstawie art. 107 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022
r. poz. 1710 ze zm.), Instytut Ogrodnictwa — Panstwowy Instytut Badawczy, ul. Konstytucji 3 Maja 1/3, 96-100
Skierniewice, Zamawiajgcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: ,Sukcesywne dostawy materiatow
eksploatacyjnych do drukarek i kopiarek”, nr postepowania 29/7P/2022, wzywa do uzupetnienia przedmiotowych srodkéw
dowodowych wskazanych w tresci niniejszego wezwania.

Zgodnie z postanowieniem rozdziatu Xlll ust. 2 SWZ:
1. Wykonawca sktadajgc oferte na produkty rownowazne musi dotgczy¢ takze:

1) raport z testow wydajnosci, zgodnie z odpowiednig normag: ISO/IEC 19752, ISO/IEC 19798, ISO/IEC 24711,
ISO/IEC 24712 lub inng rbwnowazng, zawierajgce dane ktére umozliwiajg poréwnanie oferowanych produktow z
wymaganiami SWZ, w szczegdlnosci wydajnos¢ okreslona liczbg wydrukowanych stron A4 przy 5% zaczernieniu
kartki przy uzyciu jednego tonera.

Testy muszg by¢ wykonane dla kazdego oferowanego materiatu rbwnowaznego oddzielnie i okresla¢ wydajnos¢
badanego produktu (w przypadku raportu odnoszgcego sie do wigcej niz jednego produktu, wymagane jest
wyszczegolnienie z nazwy na raporcie wszystkich produktow, do ktdrych raport sie odnosi). Dokumenty w formie
raportow przewidzianych w ww. normach ISO i zawierajgce wszystkie wymagane przez te normy elementy powinny by¢
wystawione przez niezalezny podmiot uprawniony do kontroli jakoSci posiadajgcy akredytacje w zakresie badania jakosci
produktéw objetych przedmiotem zamowienia i potwierdzaé, ze oferowane materiaty eksploatacyjne odpowiadajg tym
normom.

Wykonawca zaoferowat Zamawiajgcemu materiaty rownowazne, nie przedktadajgc jednoczes$nie wraz z oferta:

1) raportow z testéw wydajnosci, zgodnie z odpowiednig normg: ISO/IEC 19752, ISO/IEC 19798, ISO/IEC 24711,
ISO/IEC 24712 lub inng réwnowazng dla toneréw: ZPL-KXFA76ANP, ZPL-KXFA85NP, ZPL-KXFAT92NP.

W konsekwencji Zamawiajacy wzywa Wykonawce do uzupetnienia przedmiotowych $rodkéw dowodowych w postaci
raportéw z testow wydajnosci dla toneréw: ZPL-KXFA76ANP, ZPL-KXFA85NP, ZPL-KXFAT92NP.

Zadane dokumenty nalezy przestaé zgodnie z formg wskazang w SWZ, do dnia 19.01.2023 r., za po$rednictwem
Platformy dostepnej pod adresem:

16 stycznia 2023 r. Tona Tuszu przestata Zamawiajgcemu ,Stanowisko Wykonawcy w przedmiocie istnienia
obiektywnej niemozliwosci uzupetnienia przedmiotowych srodkéw

dowodowych” w nastepujgcym brzmieniu:

W nawigzaniu do otrzymanego w dniu 12.01.2023 r. wezwania do uzupetnienia przedmiotowych $rodkéw dowodowych w
postaci raportow z testéw wydajnosci dla toneréw: ZPL-KXFA76ANP, ZPLKXFA85NP, ZPL-KXFAT92NP - Wykonawca
wskazuje, ze:

1. zaoferowane tonery ZPL-KXFA76ANP, ZPL-KXFA85NP, ZPL-KXFAT92NP spetniajg wymagania okre$lone w
SWZ, a w szczegolnosci wymagania co do wydajnosci;

2. wezwanie do uzupeienia raportow z testow wydajnosci dla wskazanych toneréw jest niewtasciwe z uwagi
na obiektywng niemozliwo$¢ uzupetnienia wymaganych

przedmiotowych srodkéw dowodowych.
Powyzsze powinno skutkowac odstgpieniem od czynno$ci wezwania do uzupetnienia przedmiotowych srodkéow

dowodowych oraz wezwaniem Wykonawcy do ztozenia wyja$nien, w ramach ktérych Wykonawca potwierdzi, iz
zaoferowane tonery spetniajg wymagania okreslone w SWZ, a w szczegoélno$ci wymagania co do wydajnosci.



1) Potwierdzenie, iz zaoferowane tonery ZPL-KXFA76ANP, ZPL-KXFA85NP,

ZPL-KXFAT92NP spetniajg wymagania okreslone w SWZ, a w szczegolnosci wymagania co do wydajnosci — znajduje
potwierdzenie w nastepujgcych danych: Karty Produktu Karty Charakterystyki Bezpieczenstwa Produktu

2) Zkolei obiektywna niemozliwo$¢ uzupetnienia przedmiotowych $rodkéw dowodowych w postaci raportéw z
testow wydajnosci dla toneréw: ZPL-KXFA76ANP, ZPL-KXFA85NP, ZPL-KXFAT92NP znajduje uzasadnienie w
nastepujgcych okolicznosciach:

a) Zgodnie z postanowieniem rozdziatu Xlll ust. 2 pkt 1 SWZ Wykonawca sktadajgc oferte na produkty
réwnowazne musi dotgczyc takze (...) raport z testdw wydajnosci, zgodnie z odpowiednig norma: ISO/IEC 19752,
ISO/IEC 19798, ISO/IEC 24711, ISO/IEC 24712, lub inng réwnowazna (...)

W przypadku wskazanych w wezwaniu z dnia 12.01.2023 r. toneréw: ZPL-KXFA76ANP, ZPLKXFA85NP, ZPL-
KXFAT92NP — przeznaczonych do faksow Panasonic — nie jest obiektywnie mozliwe przedstawienie takich raportow,
bowiem tonery te nie sg objete Zadng z norm wymienionych w SWZ.

b) Wskazanym tonerom ,najblizej” do normy ISO/IEC 19752, ktéra dotyczy toneréw do drukarek
monochromatycznych, jednakze brak jest mozliwosci przeprowadzenia testéw wydajnosci dla wskazanych
toneréw zgodnie z tg normg. Norma ISO/IEC 19752 odnosi sie bowiem do toneréw, w kitérych proszek znajduje sie
w kasecie zintegrowanej z bebnem lub umieszczanej w bebnie urzadzenia tak, aby proszek przesypat sie przez
beben. Ponadto zgodnie z wymaganiami norm ISO/IEC podczas testow nalezy 3-krotnie wstrzgsng¢ kaseta z
tonerem, natomiast w przypadku toneréw do fakséw Panasonic po ich zainstalowaniu caty proszek od razu
przesypuje

sie do urzgdzenia, zatem nie mozna wykonac¢ jednego z krokdw, opisanego w rezimach normy. Reasumujgc, norma ISO
19752 dotyczy tonerébw monochromatycznych do drukarek laserowych i urzadzen wielofunkcyjnych, a wskazane w
wezwaniu tonery to: tonery faksowe, wysypywane, a zatem sg to tonery pozostajgce poza certyfikacjg w zakresie normy
ISO 19752.

c) Wskazane w wezwaniu tonery nie podlegajg rowniez certyfikacji w zakresie norm ISO/IEC 19798, ISO/IEC
24711 oraz ISO/IEC 24712, ktére dotycza:

[ w przypadku normy ISO/IEC 19798 — toneréw do laserowych drukarek kolorowych, [ w przypadku normy ISO/IEC
24711- wkiadow drukujgcych (atramentéw) czarnych do drukarek atramentowych,

1 w przypadku normy ISO/IEC 24712 — wktaddw drukujgcych (atramentéw) kolorowych do drukarek atramentowych, jak
roéwniez nie podlegajg certyfikacji w zakresie innej rownowaznej normy.

Zatem tonery ZPL-KXFA76ANP, ZPL-KXFA85NP, ZPL-KXFAT92NP — przeznaczone do faksoéw Panasonic — nie sg objete
zadna z norm wskazanych w SWZiw wezwaniu z 12.01.2023 r.

Uwzgledniajgc powyzsze, wezwanie do uzupetnienia przedmiotowych $rodkéw dowodowych w postaci raportéw z
testow wydajnosci dla toneréw: ZPL-KXFA76ANP, ZPL-KXFA85NP, ZPL-KXFAT92NP - ktérych uzupetienie nie jest
obiektywnie mozliwe — jest niewfasciwe.

W takich okolicznosciach — zasadne jest wezwanie Wykonawcy do ztozenia wyjasnien, w ramach ktérych Wykonawca
potwierdzi, iz zaoferowane tonery ZPL-KXFA76ANP, ZPLKXFA85NP, ZPL-KXFAT92NP spetniajg wymagania okreslone w
SWZ, a w szczegdélnosci wymagania co do wydajnosci.

Dodatkowo Tona Tuszu zatgczyta karty katalogowe i karty charakterystyki toneréw, o ktérych mowa w pismie, czyli de
facto oSwiadczenia producenta tych materiatow eksploatacyjnych marki Prism, RAFCOMR. Z. z Regut.

W kazdej z kart katalogowych pod tabelg z parametrami znajduje sie opis zawierajgcy w szczegodlnosci nastepujgce
oswiadczenie tego producenta: Produkty PRISM zostaty przebadane w testach drukujgcych przy 5% pokryciu strony
[dalszg cze$¢ zdania pogrubiono] wg norm: ISO/IEC 24711, ISO/IEC 19752 oraz ISO/IEC 19798.

18 stycznia 2023 r. Tona Tuszu o tyle zmienita zdanie, o ile przestata Zamawiajgcemu pismo w nastepujgcym
brzmieniu (do ktérego zatgczyta réwniez wspomniane w jego tresci dokumenty):

W uzupetnieniu dokumentow ztozonych w dniu 16.01.2023 r. zatgczam raporty z testow wydajnosci dla toneréw marki
Prism: ZPL-KXFA76ANP, ZPL-KXFA85NP, ZPL-KXFAT92NP przeprowadzonych w oparciu o norme ISO 19752.

Na posiedzeniu 27 stycznia 2023 r. komisja przetargowa Zamawiajgcego zaaprobowata wyjasnienia Tony Tuszu zawarte
w pierwszym z powyzszych pism jako uzasadniajgce poczytanie zatgczonych do drugiego z powyzszych pism raportow
z testdéw przeprowadzonych przez producenta toneréw marki Prism jako dokumentow réwnowaznych do zazgdanego w
wezwaniu przedmiotowego $rodka dowodowego, o kiérym mowa w rozdziale Xlll pkt 2 ppkt 1 SWZ. Przy czym wedtug
komisiji przetargowej taka ocena znajduje oparcie w art. 106 ust. 3 pzp (Zadanie przedmiotowych $rodkéw dowodowych
nie moze ograniczac uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw. Zamawiajgcy akceptuje rownowazne
przedmiotowe $rodki dowodowe, jesli potwierdzajg, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg
okreslone przez zamawiajgcego wymagania, cechy lub kryteria) [patrz protokédt z posiedzenia podpisany przez
wszystkich cztonkéw komisji przetargowej pn. ,Notatka ze spotkania Komisji Przetargowej...” , str. 2.].



Niezaleznie od powyzszego komisja przetargowa doszta do nastepujgcych wnioskéw: W postepowaniu, w wymaganiach
okreslone zostaty warunki dopuszczenia materiatow rownowaznych. W oparciu o zawarte w tych wymaganiach normy
nalezy stwierdzic, ze dotyczyty one tonerdéw do drukarek i urzgdzen wielofunkcyjnych kolorowych, toneréw do drukarek i
urzadzen wielofunkcyjnych monochromatycznych, tuszy do atramentowych drukarek i urzadzen wielofunkcyjnych
kolorowych, tuszy do atramentowych drukarek i urzgdzen wielofunkcyjnych monochromatycznych. Dokumentacja norm
nie zawiera stwierdzen na temat objecia nimi np. bebnéw, pojemnikéw na zuzyty toner. Podobnie nie dotyczg one
specjalizowanych urzadzen faksujgcych. Bebny i materiaty eksploatacyjne do faksow nie podlegajg certyfikaciji i nie ma
dla nich ustalonych norm podobnie jak dla tasm i folii. W zwigzku z tym Zamawiajgcy uznat, ze dla specjalistow
znajgcych zawartos¢ wymaganych norm oczywistym jest brak wymagalnosci przedstawienia wynikow testow dla
asortymentu, ktéry takimi normami objety nie jest. W zwigzku z tym nie wymagano tego typu dokumentdéw m.in. dla
bebndw, pojemnikdéw na zuzyty toner, taSm termotransferowych itd. Nalezy nadmieni¢ rowniez, ze te nietypowe
asortymenty zostaty umieszczone w kategorii "Inne" w Formularzu cenowym (Zatgcznik nr 2 do SW2), co sugeruije ich
funkcjonalne wydzielenie ze wzgledu na ich specyfike. Firma TonaTuszu.pl sp. z 0.0. dla toneréw do faksow przedstawita
wyniki testow, ktore zostaty przeprowadzone zgodnie z wymaganiami normy z zakresie, w ktérym jest to mozliwe. Nie sg
to testy przeprowadzone przez akredytowane laboratorium, poniewaz nie jest mozliwe przeprowadzenie takich testow
zgodnie ze wszystkimi warunkami normy. To ograniczenie jest narzucone poprzez zastosowang konstrukcje tych
urzgdzen faksujgcych [patrz protokét z posiedzenia podpisany przez wszystkich cztonkow komisji przetargowe;j ,Notatka
ze spotkania Komisji Przetargowej...”, str. 3.].

Dokumentacja prowadzona przez Zamawiajgcego ani nie zawiera zadnej z norm, kitére zostaty wskazane jako punkt
odniesienia dla wykazania rownowazno$ci innych niz oryginalne materiaty eksploatacyjne, ani nie wynika z niej, ze
cztonkowie komisji przetargowej mieli dostep do tresci tych norm, nie powotano rowniez w tym zakresie biegtego w trybie
art. 55 ust. 4 ustawy pzp.

Reasumujac, w toku badania zgodnosci oferty Tony Tuszu z warunkami zamowienia co do rownowaznych materiatéw
eksploatacyjnych Zamawiajgcy wpierw, dziatajgc zgodnie z przywotanymi powyzej postanowieniami SWZ, wezwat Tone
Tuszu do uzupetnienia nieztozonych wraz z ofertg przedmiotowych srodkéw dowodowych wymaganych dla
potwierdzenia deklarowanej wydajnosci tonerow. Nastepnie, nie tylko bezkrytycznie zaakceptowat wyjasnienia
Wykonawcy co do rzekomej niemoznosci przeprowadzenia badan wydajnosci tych tonerow wedtug normy ISO/IEC
19798 przez niezalezny podmiot posiadajgcy w tym zakresie akredytacje, ale bezpodstawnie uznat, ze dla tego
asortymentu nie wymagat ztozenia takiego srodka dowodowego, pomimo ze wezwania do ich uzupetnienia nie
uniewaznit. Przy czym skoro Zamawiajgcy uznat karty katalogowe, karty charakterystyki i raport testow wydajnosci
producenta oferowanych materiatdw za rownowazne przedmiotowe srodki dowodowe w rozumieniu art. 106 ust. 3
ustawy pzp, oznacza, ze zaniechat badania wykazania przez Tone Tuszu warunkéw wynikajgcych z wiasciwego
przepisu, czyli art. 105 ust. 4 ustawy pzp (Zamawiajgcy akceptuje odpowiednie przedmiotowe srodki dowodowe, inne niz
te, o ktérych mowa w ust. 1i 3, w szczegdlnosci dokumentacje techniczng producenta, w przypadku gdy dany
wykonawca nie ma ani dostepu do certyfikatow lub sprawozdan z badan, o ktérych mowa w ust. 1 i 3, ani mozliwosci ich
uzyskania w odpowiednim terminie, o ile ten brak dostepu nie moze by¢ przypisany danemu wykonawcy, oraz pod
warunkiem ze dany wykonawca udowodni, Ze wykonywane przez niego roboty budowlane, dostawy lub ustugi spetniajg
wymagania, cechy lub kryteria okreSlone w opisie przedmiotu zamowienia lub kryteriéw oceny ofert, lub wymagania
zwigzane z realizacjg zamowienia.).

Z zatgczonych do odwotania stron tytutowych instrukcji obstugi wynika, ze tylko urzadzenie z poz. 608 (model KX-FL501)
wyglada jak faks, natomiast urzadzenia z poz. 609 (modele KX-FLB813PD i KX-FLB803PD) i poz. 611 (modele KX-
MB263PD, KX-MB773PD, KX-MB783PD) wygladaja jak urzagdzenia wielofunkcyjne, w tym te ostatnie tak sg nazywane
przez Panasonica.

Przy czym niesporna byta okoliczno$¢, ze wszystkie urzgdzenia wskazane w poz. 608, 609 i 611 Formularza
asortymentowo-cenowego w zakresie funkcji drukowania oparte sg na laserowej technologii wydruku.

Z kolei zatgczony do pisma procesowego Przystepujgcego fragmentaryczny wyciag [karta tytutowa, spis trescii 1. str.
wiasciwej tresci] z Normy Miedzynarodowej ISO/IEC 19752 Technologia informacyjna — Urzgdzenia biurowe — Metoda
okreslania wydajnosci kaset z tonerem do monochromatycznych drukarek laserowych oraz urzgdzen wielofunkcyjnych
zawierajgcych elementy drukarek (wydanie drugie 01.2017) nie potwierdza forsowanego przez Tone Tuszu twierdzenia,
jakoby wydajno$¢ spornych toneréw nie mogta zosta¢ zbadana wedtug tej normy przez akredytowany w tym zakresie
niezalezny podmiot.

Wrecz przeciwnie, zakresem tej normy objeta jest ocena wydajno$ci w stronach kaset z tonerem (niezaleznie od tego,
czy s zintegrowane z bebnem $Swiattoczutym i wywotywaczem) stosowanych w monochromatycznych laserowych
systemach drukujacych, w tym do takich elementéw drukujgcych wszelkich urzgdzen wielofunkcyjnych z cyfrowym
wejsciem drukowania. Przy czym tzw. procedura wstrzgsania (zdefiniowana jako okre$lona metoda potrzgsania kasetg
zgodnie z instrukcjg uzytkownika) wedtug tej normy nie tyle jest elementem koniecznym procedury testowej, co wymaga
odnotowania zastosowania podczas testu [patrz pkt 1.1 3.2. na str. 1.].

Co znamienne, ziozony przez Przystepujgcego wycigg urywa sie wtasnie po wspomnianej definicji procedury
potrzgsania, czyli nie obejmuje catosci tresci pkt 3. , Terminy i definicje”, w tym odno$nie wariantowego sposobu
zdefiniowania konica testu. Tym niemniej za niesporne, bo wprost wynikajgce z pisma Przystepujgcego [patrz pkt II.3. na
str. 4], nalezy uznac¢, ze norma przewiduje potrzgsanie tonerem w sytuacji blakniecia druku, czyli jako sposéb wydtuzenia
zywotnosci tonera, a tym samym odwleczenia konca testu. Jednoczesnie Przystepujacy konsekwentnie [zaréwno w tym
samym pkt swojego pisma, jak i na rozprawie] podnosit, ze poniewaz po zainstalowaniu w urzgdzeniu spornych kaset z
tonerem od razu caly toner (proszek) zostaje przesypany do bebna, potrzgsanie nie moze przynies¢ zadnego skutku.



Paradoksalnie z odpowiedzi na odwotanie wynika, ze Zamawiajgcy nabyt na etapie postepowania wiedze, ze wbrew
treSci wyjasnien Tony Tuszu zawartych w pismie 16 stycznia 2023 r., wedtug normy ISO/IEC 19752 trzykrotne
wstrzgsanie tonerem nie jest jedynym sposobem zakonczenia testu wydajnosci tonera. Co jednak znamienne,
Zamawiajacy unika odwotania sie do praktyki uzytkowania posiadanych urzadzen wielofunkcyjnych z funkcjg faksu marki
Panasonic, a tym bardziej do ich instrukcji obstugi. Musiatby wtedy bowiem przyzna¢, ze z uwagi na konstrukcje tych
urzadzen — w ktorych wstrzgsanie kasetg z tonerem jest zalecane jest wytacznie przed jej zainstalowaniem, aby caty
proszek przesypat sie do bebna podczas tgczenia tych modutéw — nie znajduje do nich zastosowania procedura
wstrzgsania, o ktérej mowa w tej normie, jako sposéb zakonczenia testu wydajnosci.

Niezaleznie od powyzszego oczywiscie bezpodstawne jest akceptowanie przez

Zamawiajgcego poczynionego przez Przystepujgcego rozréznienia przeprowadzania badan ,zgodnie z normg” od ,w
oparciu o norme” w sytuacji, gdy w kartach katalogowych ztozonych przez Tone Tuszu dla spornych toneréw ich
producent chwali sig, ze zostaly one przebadane w testach wg normy ISO/IEC 1975 [zgodnie ze Stownikiem jezyka
polskiego dostepnym pod adresem https:// sjp.pwnm.pl wedtug to «przyimek wskazujagcy na zgodnos¢ czegos z czyms,
np. Pociag przyjechat wedtug rozktadu.»]. Umkneto réwniez uwadze Zamawiajgcego, ze z jednostronicowych raportow
producenta nie wynika, czy przeprowadzit testy w kontrolowanym srodowisku {j. temperaturze +23°C (+/- 2°C) i
wilgotnosci 50% (+/ 10%).

Natomiast Odwotujgcy wykazat na rozprawie, ze akredytowane Laboratorium Badawcze TUV Rheinland Polska
przyjetoby zlecenie badania wydajno$ci tonera monochromatycznego do urzgdzenia Panasonic KX-FLB803PD wedtug
normy ISO/IEC 19752:2017 [dowod oznaczony przez Izbe jako ,017].

Izba stwierdzita, ze w tych okoliczno$ciach odwotanie jest zasadne.

Art. 273 ust. 2 ustawy pzp stanowi w odniesieniu do postepowan o wartosci mniejszej niz progi unijne {dale;j:
~postepowania podprogowe”}, prowadzonych w trybie podstawowym, ze oSwiadczenie, o ktérym mowa w art. 125
ustawy pzp (czyli m.in. oSwiadczenie o spetnianiu warunkow udziatu w postepowaniu), wykonawca dotgcza do oferty
sktadanej w odpowiedzi na ogloszenie o zamoéwieniu. Z kolei art. 273 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp uprawnia zamawiajgcego w
postepowaniach podprogowych do zgdania podmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu.

Przy czym zgodnie z przepisami zawartymi w art. 105 ustawy pzp: 1.

» w celu potwierdzenia zgodnosci oferowanych robét budowlanych, dostaw lub ustug z wymaganiami, cechami
lub kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu zamoéwienia lub kryteriami oceny ofert, lub wymaganiami
zwigzanymi z realizacjg zamdwienia zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow ztozenia certyfikatu wydanego
przez jednostke oceniajgcg zgodnos¢ lub sprawozdania z badan przeprowadzonych przez te jednostke [ust. 1];

» przez jednostke oceniajgcg zgodnos¢ rozumie sie jednostke wykonujgcg dziatania z zakresu oceny zgodnosci,
w tym kalibracje, testy, certyfikacje i kontrole, akredytowang zgodnie z rozporzadzeniem Parlamentu Europejskiego
i Rady (WE) nr 765/2008 z dnia 9 lipca 2008 r. ustanawiajagcym wymagania w zakresie akredytacji i nadzoru rynku
odnoszace sie do warunkéw wprowadzania produktéw do obrotu i uchylajgcym rozporzadzenie (EWG) nr 339/93
(Dz. Urz. UE L 218 z 13.08.2008, str. 30) [ust. 2];

» jezeli wymagane jest ziozenie certyfikatow wydanych przez okreslong jednostke oceniajgcg zgodnosé,
zamawiajacy akceptuje réwniez certyfikaty wydane przez inne rownowazne jednostki oceniajgce zgodnos¢ [ust. 3];

+ zamawiajacy akceptuje odpowiednie przedmiotowe srodki dowodowe, inne niz te, o ktérych mowa w ust. 1 3,
w szczegolnosci dokumentacje techniczng producenta, w przypadku gdy dany wykonawca nie ma ani dostepu do
certyfikatow lub sprawozdan z badan, o ktérych mowa w ust. 1i 3, ani mozliwosci ich uzyskania w odpowiednim
terminie, o ile ten brak dostepu nie moze by¢ przypisany danemu wykonawcy, oraz pod warunkiem ze dany
wykonawca udowodni, ze wykonywane przez niego roboty budowlane, dostawy lub ustugi spetniajg wymagania,
cechy lub kryteria okre$lone w opisie przedmiotu zamowienia lub kryteriow oceny ofert, lub wymagania zwigzane z
realizacjg zamdwienia [ust. 2].

Art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty, jezeli jej treS¢ jest niezgodna z warunkami
zamoOwienia, przez ktére — wedtug definicji zawartej w art. 7 pkt 29 pzp — nalezy rozumie¢ warunki dotyczgce zamdwienia
lub postepowania o udzielenie zaméwienia, wynikajace w szczegdlnosci z opisu przedmiotu zamowienia, wymagan
zwigzanych z realizacjg zaméwienia, kryteribw oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowien
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Poniewaz poprzednio obowigzujgca ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej: ,popzp”} zawierata analogiczne
uregulowania, w przewazajgcej mierze zachowuje aktualno$¢ dorobek doktryny i orzecznictwa wypracowany na tle
stosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 popzp. Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 popzp. Przy czym
ten ostatni przepis miat niemal identyczne brzmienie jak obecnie obowigzujacy art. 223 ust. 1 pkt 3 pzp. R6znice
sprowadzajg sie do nieistotnych w okolicznosciach tej sprawy zmian terminologii, wynikajacych z uczynienia obecnie
punktem odniesienia dokumentow zamodwienia zamiast, jak poprzednio, samej specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia {w skrécie: ,SIWZ’}, ktora z kolei obecnie nazywana jest specyfikacjg warunkow zamoéwienia {w skrocie:
~SWZ'}. Innymi stowy na potrzeby dalszego wywodu ,SWZ’ i ,SIWZ’ nalezy poczyta¢ za synonimiczne okreSlenia
specyfikaciji (istotnych) warunkéw zaméwienia {inaczej w skrocie: ,specyfikacji’} jako zasadniczego dokumentu
zamobwienia opracowywanego przez zamawiajgcych na potrzeby prowadzonego postepowania.



Zarbwno w obecnym, jak i poprzednim stanie prawnym co do zasady odrzuceniu podlega oferta, kidrej tre§¢ — rozumiana
jako oswiadczenie woli wykonawcy (zawarto$¢ merytoryczna oferty) — nie odpowiada warunkom zamoéwienia w
odniesieniu do zakresu,

rodzaju lub sposobu realizacji przedmiotu zamoéwienia. Innymi stowy zachodzi niezgodno$¢ tresci oferty z warunkami
zamowienia polegajgca na niezgodno$ci zobowigzania wykonawcy wyrazonego w jego ofercie ze Swiadczeniem, ktdérego
zaoferowania wymagat zamawiajacy w dokumentach zaméwienia. Stad zamawiajgcy powinien zweryfikowaé, czy
oferowane mu roboty budowlane, dostawy lub ustugi odpowiadajg tym wymaganiom co do rodzaju, zakresu, ilosci,
jakosci, warunkow realizacji i innych elementow, jakie uznat za istotne dla zaspokojenia jego potrzeb, jezeli znalazto to
odzwierciedlenie w ramach opisu przedmiotu zaméwienia.

Aby zapewni¢ mozliwo$¢é zweryfikowania zgodnos$ci tresci oferty z warunkami zamowienia, z jednej strony art. 20 ust. 1
pzp (art. 9 ust. 1 popzp) obliguje zamawiajgcego, aby prowadzit cate postepowanie o udzielenie zamowienia w formie
pisemnej, w tym art. 133 ust. 1 pzp nakazuje udostepnienie specyfikacji (art. 37 ust. 2 popzp), ktéra ma zawiera¢ w
szczegolnosci opis przedmiotu zamowienia, okreslenie terminu wykonania zamowienia, opis sposobu przygotowania
oferty, sposob obliczenia ceny oferty, opis kryteriow oceny ofert wraz z podaniem wag tych kryteriéw i sposobu oceny
ofert, projektowane postanowienia umowy w sprawie zamowienia publicznego, istotne warunki umowy w sprawie
zamowienia publicznego oraz opis sposobu przygotowania ofert (art. 134 ust. 1 pkt 4, 6, 14, 17, 18, 20; art. 36 ust. 1 pkt
3, 4,10, 12 13i 16 popzp). Z drugiej strony art. 63 ust. 1 pzp zastrzega pod rygorem niewaznosci dla oferty sktadanej
przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamdwienia o wartosci zamowienia powyzej progéw unijnych forme
elektroniczng (art. 10a ust. 5 popzp, przy czym w jeszcze dawniejszym stanie prawnym byta to forma pisemna pod
rygorem niewaznosci), a wedtug art. 218 ust. 2 pzp tres¢ takiej oferty musi by¢ zgodna z wymaganiami zamawiajgcego
okreslonymi w dokumentach zamaowienia (w art. 82 ust. 3 popzp mowa byta o zgodnosci tresci oferty z treScig
specyfikaciji).

W doktrynie i orzecznictwie przyjeto sie stanowisko, ze rozumienie terminu oferta nalezy opiera¢ na art. 66 § 1 Kodeksu
cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig oSwiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne
postanowienia tej umowy. Z uwagi na odptatny charakter zaméwien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty
bedzie zawsze okreslenie ceny za jakg wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane Swiadczenie. W pozostatym
zakresie to zamawiajacy okresla w specyfikacji wymagany od wykonawcy zakres i sposéb konkretyzaciji oSwiadczenia
woli, ktéry bedzie podstawg dla oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu
zamowienia. W szczegodlnosci nie budzi watpliwosci a jest istotne dla rozpoznawanej sprawy, ze zamawiajgcy moze
wymagac skonkretyzowania producenta i oznaczenia indywidualizujgcego przedmiot oferty np. przez wymaganie
podania producenta, marki, typu modelu itp. oferowanego urzgdzenia. W takim przypadku nalezy uzna¢ te informacje

za stanowigce elementy tre$ci umowy podmiotowo istotne (accidentalia negotii).

Niezaleznie od charakteru niezgodnos$ci, aby zastosowac podstawe odrzucenia oferty z art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp musi
by¢ mozliwe uchwycenie na czym konkretnie taka niezgodnosc¢ polega, czyli co i w jaki sposob w ofercie nie jest zgodne
z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie warunkami zamowienia. Przy czym o ile art.
223 ust. 1 pzp (87 ust. 1 popzp) uprawnia zamawiajgcego w toku badania i oceny ofert do zazgdania od wykonawcow
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert, o tyle zabrania prowadzenia miedzy zamawiajgcym a wykonawcag
negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz — z zastrzezeniem ust. 2 (oraz szczegdlnego trybu dialogu konkurencyjnego)
— dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Jednocze$nie z art. 223 ust. 2 pkt 1-3 pzp (art. 87 ust. 2 pkt 1-3 popzp)
wynika nakaz poprawienia przez zamawiajgcego w ofercie zaréwno oczywistych omytek pisarskich czy rachunkowych,
jak i innych omytek, polegajgcych na niezgodnosci oferty z dokumentami zaméwienia, jezeli poprawienie tych
nieoczywistych omytek nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty. W konsekwencji nawet wystapienie stanu
niezgodnosci tresci oferty z trecig specyfikacji nie zawsze moze by¢ podstawg odrzucenia oferty, gdyz odrzuceniu
podlega wytacznie oferta, ktorej tres¢ jest niezgodna z trescig specyfikacji w sposob zasadniczy i nieusuwalny.

Omowione powyzej instytucje poprawienia omylek wiasciwe dla Prawa zaméwien publicznych nie wylaczajg
koniecznosci dokonywania wyktadni oSwiadczenia woli, jakim sg zaréwno specyfikacja, jak i oferta zawarcia umowy w
sprawie zamowienia publicznego, gdyz przez odestanie wynikajgce z art. 8 ust. 1 ustawy pzp znajduje tu zastosowanie
art. 65 Kodeksu cywilnego. Zgodnie z przepisem art. 65 § 1 kc oSwiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego
wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktdrych ztozone zostato, zasady wspodizycia spotecznego oraz ustalone
zwyczaje. Natomiast wedtug przepisu art. 65 § 2 kc w umowach nalezy raczej badac, jaki byt zgodny zamiar stron i cel
umowy, anizeli opiera¢ sie na jej dostownym brzmieniu. Innymi stowy wynikajgce z przepisow art. 65 Kodeksu cywilnego
dyrektywy interpretacyjne jednoznacznie potwierdzajg koniecznos¢ uwzglednienia kontekstu sytuacyjnego sktadanego
o$wiadczenia woli, a zatem uwzglednienia wszystkich elementéw istotnych dla odkodowania faktycznego zamiaru
sktadajgcego oswiadczenie woli. Jak to trafnie uchwycono w uzasadnieniu wyroku Izby z 10 maja 2011 r. sygn. akt KIO
883/11, art. 65 kc daje podstawy do przyjecia tzw. kombinowanej metody wyktadni oSwiadczen woli, zmierzajgcej do
uwzglednienia w odpowiednim zakresie zaréwno rzeczywistej woli podmiotu skladajgcego oswiadczenie woli, jak i
wzbudzonego przez to oSwiadczenie zaufania innych osob. Z jednej wigc strony okreslone znaczenie przypisuje sig woli
podmiotu skladajgcego oSwiadczenie, z drugiej zas strony dgzy sie do ochrony intereséw osoby, ktéra dziata w zaufaniu
do ustalonego przez siebie sensu

otrzymanego oswiadczenia woli, jezeli przy jego interpretacji dolozyta nalezytej starannosci.
Zakresem normy prawnej wynikajgcej z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp objeta jest réwniez sytuacja, w ktdrej pomimo

zadeklarowania przez wykonawce w ofercie, ze jej tres¢ odnosnie przedmiotu $wiadczenia jest zgodna z opisem
przedmiotu zamowienia, nie znajduje to potwierdzenia w zazgdanych — na zasadzie art. 104 (etykiety), art. 105



(certyfikaty) lub art. 106 (inne dokumenty) ustawy pzp (przy czym ten ostatni art. jest odpowiednikiem regulacji zawartej w
art. 25 ust. 2 pkt 2 popzp) — przez zamawiajgcego i sktadanych przez wykonawce — co do zasady wraz z ofertg (o czym
z kolei stanowi art. 107 ust. 1 pzp) — przedmiotowych $rodkach dowodowych. Stad zostaty one zdefiniowane w art. 6 pkt
20 ustawy pzp jako srodki stuzgce potwierdzeniu zgodnosci oferowanych dostaw, ustug lub robét budowlanych z
wymaganiami, cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu zamoéwienia lub kryteriow oceny ofert, lub
wymaganiami zwigzanymi z realizacjg zamdéwienia.

Dokumenty zaliczane do przedmiotowych srodkéw dowodowych nalezy rozpatrywac jako kwalifikowang forme
potwierdzenia zgodnos$ci oferowanego $wiadczenia z wymaganym przez zamawiajgcego. Innymi stowy zadeklarowana
przez wykonawce tre$¢ oferty musi w takim przypadku dodatkowo znalez¢ odzwierciedlenie w dokumentach co do
zasady pochodzacych od niezaleznego od wykonawcy podmiotu. W konsekwencji brak takiego kwalifikowanego
potwierdzenia réwniez jest podstawg do odrzucenia oferty jako niezgodnej z warunkami zamowienia, co przejawiac sie
moze w aspekcie zaréwno formalnym — niezgodnoséci z postanowieniem formutujgcym zgdanie ztozenia takich
dokumentow, jak i przede wszystkim materialnym — niewykazaniu zgodnosci oferowanego przedmiotu $wiadczenia z
opisem przedmiotu zaméwienia w zakresie wymagan, cech lub parametrow, ktére miaty znalez¢ potwierdzenie w tych
dokumentach.

De lege lata obowigzuje rowniez przepis art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ nakazujgcy zamawiajgcemu odrzucenie oferty, jezeli
zostata ztozona przez wykonawce, kiéry nie ztozyt w przewidzianym terminie oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125
ust. 1, lub podmiotowego $rodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu, przedmiotowego srodka dowodowego, lub innych dokumentéw lub oswiadczen.

W tej sprawie, jak powyzej ustalita Izba, Przystepujgcy w zakreslonym przez Zamawiajgcego terminie ani nie ztozyt
przedmiotowych srodkéw dowodowych wskazanych wprost w SWZ i treSci wezwania, ani nie wykazat, ze obiektywnie
rzecz biorgc jako wykonawca oferujgcy w tych trzech przypadkach nieoryginalne materiaty eksploatacyjne nie ma ani
dostepu do sprawozdan z badan wykonanych przez akredytowang jednostke oceniajgcg zgodno$¢, ani mozliwosci ich
uzyskania w odpowiednim terminie.

W konsekwencji Zamawiajacy bezpodstawnie zaniechat odrzucenia oferty Przystepujacego, ktory nie wykazat w tych
trzech przypadkach, ze oferowane przez niego materiaty eksploatacyjne sg réwnowazne pod wzgledem wydajnosci
oryginalnym materiatom eksploatacyjnym.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ i pkt 5
ustawy pzp miato wptyw na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zaméwienia, stad — dziatajgc na
podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1, ust. 3 pkt 1 lit. a oraz b ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 1. sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktére ztozyt sie uiszczony wpis od odwotania oraz
uzasadnione koszty Odwotujgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika (udokumentowane ztozong do akt fakturg VAT),
orzeczono — w pkt 2. sentencji — stosownie do jej wyniku na podstawie art. 557 ustawy pzp w zw. z § 5 pkt 1 2 lit. b oraz
§ 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U.
poz. 2437) — obcigzajac nimi Zamawiajgcego.
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