Sygn. akt: KIO 1780/15

WYROK
z dnia 28 sierpnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 sierpnia 2015 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 sierpnia 2015 r. przez Odwotujgcego
Przedsigbiorstwo Handlowe PAXER J. P. G. P. Spétka Jawna z siedzibg w Olsztynie przy
ul. Towarowej 11, 10-416 Olsztyn

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Wojewodztwo Warminsko-
Mazurskie, ul. Emilii Plater 1, 10-562 Olsztyn

orzeka:
1 Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — Przedsiebiorstwo Handlowe PAXER J.
P. G. P. Spétka Jawna z siedzibg w Olsztynie i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr. (stownie:
siedem tysiecy pieéset ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego
Przedsiebiorstwo Handlowe PAXER J. P. G. P. Spotka Jawna z siedzibg w Olsztynie
tytutem wpisu od odwotania.

2.2 Zasadza od Odwotujgcego — Przedsiebiorstwa Handlowego PAXER J. P. G. P. Spoétka
Jawna z siedzibg w Olsztynie na rzecz Zamawiajgcego — Wojewddztwa Warminsko-
Mazurskiego kwote 3.600,00 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych, zero
groszy) tytutem zwrotu kosztow strony poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Olsztynie.

PrzewodniCczaCy: ......ccoiiiimiiiiiirneinneanes
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Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Wojewodztwo Warminsko-
Mazurskie w trybie przetargu nieograniczonego na sukcesywng dostawe materiatow
eksploatacyjnych — tuszy, tonerow, bebndw do urzgdzen drukujgcych i kopiujgcych
(drukarek, kserokopiarek, faksow) (nr postepowania: ZP.272.1.47.2015), ogtoszonym w
Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 2 lipca 2015 r., poz. 98517, wobec czynnosci
odrzucenia oferty P.H.PAXER J. P. G. P. Sp. J. oraz wyboru oferty najkorzystniejszej FH
KOMAX 9 Sp. z 0.0., w dniu 17 sierpnia 2015 r. zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotania wykonawcy — P.H. PAXER J. P. G. P. Sp. J. (sygn. akt KIO
1780/15).

Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o czynnosci odrzucenia jego oferty oraz wyborze
oferty najkorzystniejszej pismem przestanym faksem w dniu 11.08.2015r.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego jako niespetniajgcej wymogoéw siwz pomimo, iz tres¢ oferty
Odwotujgcego odpowiada tresci siwz;

2) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy poprzez dokonanie czynnosci oceny ztozonej oferty w sposéb
nie zapewniajgcy obiektywizmu jak tez z naruszeniem zasad zachowania uczciwej

konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, czynno$ci odrzucenia oferty
Odwotujgcego oraz nakazanie powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym

dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujacego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy odniést sie do podstawy odrzucenia jego oferty i
uznania jej za niezgodng z trescig siwz, w ktérej Zamawiajgcy zastrzegt, iz materiaty objete
dostawg majg byc¢ fabrycznie nowe, tj. wykonane z nowych elementéw wczes$niej nie
uzywanych, bez elementéw regenerowanych lub pochodzacych z demontazu, bez sladéw
uszkodzenia, widoczng nazwg oraz symbolem produktu i terminem przydatnosci do uzytku
nie krétszym niz 12 miesiecy od daty dostawy, nr katalogowy lub liste modeli urzadzen, do
ktéorych dany materiat jest przeznaczony, posiadajgce zabezpieczenia szczelnosci

zbiornikdw z toner/tuszem oraz co wazniejsze dla niniejszego postepowania w_oryginalnych

opakowaniach producenta.
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Zamawiajagcy wymagat dostarczenia po 1 sztuce prébki oferowanego materiatu
eksploatacyjnego dla kazdej z wymienionych pozycji okreslonych w zatgczniku nr 1 do siwz.

Odwotujgcy przediozyt prébki zgodne z wymaganiem siwz, tj. oryginalne materiaty
eksploatacyjne wykonane z nowych elementow, wczesniej nie uzywanych, bez elementéw
regenerowanych lub pochodzgcych z demontazu, bez sladéw uszkodzenia, w oryginalnych
opakowaniach producenta z widoczng nazwg oraz symbolem produktu i terminem
przydatnosci do uzytku nie krétszym niz 12 miesiecy od daty dostawy, z widocznym nr
katalogowym do ktérych dany materiat jest przeznaczony, posiadajacym zabezpieczenia
szczelnosci zbiornikéw z tonerem/tuszem.

Zamawiajgcy stwierdzit, iz probki pozycji 147 (toner do urzadzenia marki Oki C 301 dn
C32dn, z6tty) oraz 183 (toner do urzgdzenia marki LEXMARK CS3 10dn, zétty) nie
potwierdzajg, ze oferowane produkty odpowiadajg wymaganiom siwz, gdyz Zamawiajgcy
stwierdzit zabrudzenia zéttym proszkiem na obudowie (poz. 147) oraz zabrudzenia zo6ttym
proszkiem wewnatrz folii oraz wysypujacy sie z6tty proszek (poz. 183).

Odwotujgcy zaznaczyt, iz przedtozone produkty pochodzity bezposrednio od ich producentow
i byly oryginalnie zapakowane. Spetniaty réwniez wszystkie wymagania opisane w rozdziale
Il pkt 1 ppkt 1 i 2 siwz. Zabrudzenia oraz wysypujacy sie proszek miat wystepowac jedynie w
Sladowych, znikomych ilosciach. Odwotujgcy wyjasniat, iz na tonerze (pod tasmg
zabezpieczajgca) jak i w komorze bebna (pod elementem zabezpieczajgcym) mogg pojawic
sie Sladowe ilosci tonera, ujawniajgce sie zabrudzeniami z6ttym proszkiem na obudowie,
wewnatrz folii, czy tez wysypujgcym sie zottym proszkiem, co jest zjawiskiem normalnym,
bedacym efektem poprodukcyjnym, wynikajgcym z przeprowadzonych testow materiatéw
eksploatacyjnych. Nie $wiadczg o jakiejkolwiek wadzie produktu i nie prowadzg w zadnej
mierze do uszkodzenia drukarki czy jej zabrudzenia w stopniu wiekszym niz przyjete dla
normalnej eksploatacji.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy arbitralnie zinterpretowat postanowienie z rozdziatu Ill
pkt 6d, w ktérym wskazane zostato, iz za wadliwy uwaza sie toner czy tusz wysypany lub
wysypujacy sie, ktérego elementy obudowy lub czesci mechaniczne sg pobrudzone. Brak
wskazania stopnia zabrudzenia czy wysypywania sie tuszu wskazuje, ze dopuszczalne jest
normalne wystepujace w tych produktach sSladowe zabrudzenia, czy drobne pozostatosci
proszku. Jedynie zabrudzenia o charakterze intensywnym, nie zwyczajnym dla oryginalnych
nowych toneréw, ktére moga wptynaé na jakos¢ wydruku, czy stan urzgdzenia kopiujgcego
mogtyby stanowi¢ podstawe do odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Odwotujacy zarzuci Zamawiajgcemu dokonanie czynnosci oceny ztozonej oferty w
sposob nie zapewniajgcy obiektywizmu, jak tez z naruszeniem zasad zachowania uczciwej

konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow. W tym zakresie wskazat na pozytywna
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ocene oferty wybranej FH KOMAX 9 Sp. z 0.0., w ktorej w poz. 147 i 183 zaoferowane
zostaty doktadnie te same modele toneréw, pochodzgce od tych samych producentéw, co w
ofercie Odwotujgcego. W sSwietle rozbieznej oceny ofert zawierajgcych te same modele
toneréw, nie jest mozliwym pogodzenie z zasadami okreslonymi w art. 7 ust. 1 ustawy

czynnosci Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy przed otwarciem rozprawy w dniu 28 sierpnia 2015 r. ztozyt pisemnag
odpowiedz na odwotanie, wnoszac o jego oddalenie w catosci.

Zamawiajgcy wskazat na jednoznaczne zapisy siwz dotyczgce sposobu oceny ofert,
a takze zakresu badania probek, ktére zastosowat w stosunku do wszystkich wykonawcow w
takim samym stopniu. Z zapisu rozdziatu Ill pkt 1 ppkt 6 siwz wprost wynika, ze wysypany
lub wysypujacy sie toner, czy tez pobrudzone elementy obudowy lub czesci mechaniczne
oferowanego produktu dyskwalifikujg zaoferowang prébke, bez wzgledu na jej pochodzenie.
Zamawiajgcy nie miat obowigzku wskazywania stopnia zabrudzenia skoro sam fakt
wystagpienia tego rodzaju wadliwosci dyskwalifikowat probke.

Zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg oferte wykonawcy FH KOMAX 9 Sp. z
0.0., ktéry w tych samych pozycjach zaoferowat takie same produkty co Odwotujacy, co
jednak nie oznacza, iz dopuscit sie naruszenia zasad wskazanych w art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
Pzp. Przedtozone probki wybranego wykonawcy nie byly bowiem wadliwe w rozumieniu
rozdziatu 1l pkt 1 ppkt 6 siwz. Poniewaz Zamawiajacy scisle stosowat sie do ustalonych w
siwz zasad oceny ofert, nie mozna méwi¢, aby dopuscit sie do naruszenia zasady uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

Stanowisko Izby

Izba na posiedzeniu niejawnym przeprowadzonym z udziatem stron w dniu 28
sierpnia 2015 r. uznata, iz nie zachodzg przeszkody formalne uniemozliwiajagce rozpoznanie
merytoryczne zarzutéw i skierowata odwotanie na rozprawe. Postepowanie prowadzone jest
wedtug zasad okreslonych dla postepowan o wartosci nie przekraczajgcej ,progu unijnego”,
stad istotnym z punktu widzenia mozliwosci rozpoznania odwotania byto ustalenie, czy
odwotanie wniesione zostato w granicach zaskarzenia okreslonych w przepisach art. 180 ust.
2 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw odnosit sie do czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego z
postepowania, czyli jednej z czynnosci wymienionych w art. 180 ust. 2 pkt 3 ustawy , co
czynito niniejsze odwotanie dopuszczalnym. lzba uznata, iz wykraczajgcym poza zakres
mozliwych do zaskarzenia czynno$ci Zamawiajgcego byta ta czes¢ zarzutu naruszenia art. 7
ust. 1i 3 ustawy, w ktérym Odwotujgcy kwestionowat prawidtowos$é oceny i wyboru oferty PH
Komax 9 Sp. z 0.0., wskazujgc na okolicznosci dotyczace oceny przedtozonych przez tego
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wykonawce probek. Majac jednak na uwadze podstawe faktyczng zarzutu, koniecznym stato
sie w czesci odniesienie sie do przywotanych przez Odwotujgcego podobienstw obu ofert,
ktére powinny zdaniem Odwotujgcego prowadzi¢ do przywrocenia do oceny oferty
Odwotujgcego.

Do rozpoznania odwotan zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamdwien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), tj. po zmianie dokonanej ustawg z dnia 29
sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U poz. 1232), zwanej
dalej ,ustawg”.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, 1zba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta
do oceny wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy, tj. istnienia interesu w uzyskaniu
zamOwienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody w wyniku
kwestionowanych czynnosci Zamawiajgcego. Ocena ta prowadzona jest z uwzglednieniem
zakresu zarzutébw oraz skutkéw, jakie dla Odwotujacego niosta zaskarzona decyzja o
odrzuceniu jego oferty z postepowania i wyborze drozszej oferty konkurencyjnej. Poniewaz
Odwotujgcy kwestionuje czynnos¢ oceny jego oferty, wskazujac na brak wypetnienia
przestanek do zastosowania dyspozycji przepisbw wskazanych w podstawie decyzji,
konsekwencjg naruszenia przez Zamawiajgcego przepisoéw ustawy bytoby przywrécenie do
oceny oferty Odwotujgcego, co w konsekwencji mogto prowadzi¢ do jej wyboru jako
najkorzystniejszej. W $wietle powyzszego nie moze budzi¢ watpliwosci ustalenie, iz
Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia, ktérego ochronie stuzy niniejsze
odwotanie, jak rowniez moze ponies¢ szkode w postaci utraty korzysci z jakimi wigze sie dla
tego wykonawcy pozyskanie zaméwienia.

W zwigzku z powyzszym lIzba uznata, ze spetnione zostaty przestanki materialno

prawne do merytorycznego rozpoznania zarzutdw.

Przy rozpoznaniu odwotania lzba miata na uwadze catoksztatt okolicznosci ustalonych

w sprawie, ktére to ustalenia znajduja sie ponizej.

Podstawa zarzutéw sprowadza sie do ustalenia prawidtowosci oceny ztozonych przez
Odwotujgcego probek zaoferowanych w poz. 147 i 183 materiatdw eksploatacyjnych —
toneréw, odpowiednio oznaczonych symbolami Oki 44973533 oraz Lexmark 702HY, ktére w
ocenie Zamawiajacego, wskazywaty na wadliwos¢ produktow, prowadzacg do odrzucenia
oferty Odwotujgcego, jako niezgodnej z trescig siwz.
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Zamawiajgcy w rozdziale IX. Pkt 1 siwz okreslit sposdb oceny oferowanych
materiatdbw eksploatacyjnych (prébek) z wymogami okreslonymi, wskazujac, iz sprawdzeniu
podlega¢ beda:

1) opakowania (muszg by¢ oryginalnie zapakowane i nie noszace sladéw otwierania);

2) wykonanie przedmiotu z nowych elementéw, bez $ladéw uszkodzenia i

wczesniejszego uzytkowania;

3) posiadanie zabezpieczen szczelnosci zbiornikow z tonerem/tuszem;

4) czy tusz/toner nie jest wysypany lub wysypujacy sie, czy nie sg pobrudzone elementy

obudowy lub czesci mechaniczne oferowanego produktu.

W postepowaniu ztozonych zostato 6 ofert, z ktérych pie¢ Zamawiajgcy odrzucit i wybrat
oferte Firmy Handlowej KOMAX 9 Sp. z 0.0. Zamawiajacy uznatl, iz oferta Odwotujgcego
podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, wskazujgc na wyniki oceny
probek dotyczacych produktéw z pozycji 147 i 183 przedmiotu zamowienia, ktére nie
potwierdzaty, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom Zamawiajgcego.
Zamawiajacy stwierdzit, iz w probce produkiu z poz. 147 widoczne sg zabrudzenia na
obudowie z6ttym proszkiem, a w prébce produktu z poz. 183 stwierdzit zabrudzenia z6ttym
proszkiem wewnatrz folii i wysypujacy sie z6tty proszek.

Zamawiajacy w siwz rozdziat Il pkt 1 zamiescit opis przedmiotu zamowienia obejmujacy
dostawe fabrycznie nowych, niewadliwych, nieregenerowanych materiatow eksploatacyjnych
— tusze, tonery, bebny do urzgdzen drukujgcych i kopiujgcych (drukarek, urzgdzen
wielofunkcyjnych, kserokopiarek, faksow). Zamawiajgcy zdefiniowat znaczenia pojecia
.,materiat fabrycznie nowy”, jako materiaty eksploatacyjne wykonane z nowych elementdw,
wczesniej nie uzywane, bez elementow regenerowanych lub pochodzgacych z demontazu,
bez sladow uszkodzenia, w oryginalnych opakowaniach producenta z widoczng nazwg oraz
symbolem produktu i terminem przydatnosci do uzytku nie krétszym niz 12 miesiecy od daty
dostawy, nr katalogowy Ilub liste modeli urzgdzen, do ktérych dany materiat jest
przeznaczony, posiadajgce zabezpieczenia szczelno$ci zbiornikow z tonerem/tuszem (pkt
1).

Zamawiajgcy pod pojeciem ,materiat nieregenerowany” rozumiat materiaty do produkcji,
ktorych nie uzyto sktadnikow poprzednio eksploatowanych, uzupetnianych lub
przerabianych. Nie dopuszcza sie materiatow eksploatacyjnych, w ktérych obudowa, chip
bgdz jakikolwiek inny element byt powtdrnie wykorzystany w procesie produkcji materiatu
(pkt 2).

Zamawiajgcy w pkt 6 okreslit sytuacje, w ktorych produkt uznany zostanie za wadliwy
wskazujgc w szczegoélnosci na: a) produkt nie jest oryginalnie zapakowany i nosi $lady
otwierania ; b) produkt nie jest wykonany z nowych elementdw, ze $ladami uszkodzenia i

wczesniejszego uzytkowania; c) produkt nie posiada zabezpieczen szczelnosci zbiornikéw z
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tonerem/tuszem; d) wysypany lub wysypujacy sie tusz/toner, pobrudzone elementy obudowy
lub czesci mechaniczne oferowanego produktu a takze produkt brudzgcy papier po jego
zainstalowaniu w urzgdzeniu drukujgcym Ilub czesci uzyte do jego produkcji noszg $lady
uzytkowania; e) wszelkie pojawiajgce sie na urzgdzeniu lub pulpicie roboczym stanowiska
pracy informacje o braku mozliwosci uzycia zastosowanego tonera/tuszu powodujgce
niemoznos$c¢ skorzystania z funkcji drukowania lub kopiowania; f) po zainstalowaniu produktu
w sprzecie, na monitorze oraz panelu kontrolnym sprzetu pojawiajg sie negatywne
komunikaty uniemozliwiajgce uzycie tuszu/tonera i poprawng prace urzgdzenia; g) produkt
brudzi papier po jego zainstalowaniu w urzgdzeniu oraz czes$ci uzyte do jego produkcji nosza
$lady uzytkowania.

Tozsamy opis przedmiotu zamdwienia przeniesiony zostat do § 1 wzoru umowy. Zgodnie z
trescig § 4 wzoru umowy, w przypadku stwierdzenia przez Zamawiajgcego, iz przedmiot
zamOwienia jest wadliwy, wykonawca zobowigzany bedzie do gwarancyjnej wymiany

produktu na nowy, wolny od wad.

Na rozprawie Zamawiajacy okazat prébki produktow zaoferowanych przez Odwotujgcego
i wykonawce FH Komax 9 Sp. z o0.0. w pozycjach 147 i 183 wraz z oryginalnymi
opakowaniami. Odwotujgcy nie zakwestionowat autentycznosci prébek i potwierdzit, iz sg to
probki okazane mu przez Zamawiajgcego w jego siedzibie, ktore sfotografowat, a ich zdjecia
zatgczyt do odwotania. W trakcie ogledzin probek stwierdzono, iz prébka Komax 9 dotyczgca
pozycji 147 nie jest zabrudzona, nie wida¢ na niej sladdw, jakie stwierdzit Zamawiajacy na
prébce Odwotujgcego (zabrudzenia obudowy zéttym proszkiem). Prébka odwotujgcego
dotyczaca poz. 183 z oznaczeniem: Lexmark 702HY (CS310, CS410, CS510) posiadata
widoczne zabrudzenia plastikowych fragmentow obudowy zo6ttym proszkiem. Probka
wykonawcy Komax 9 dla poz. 183 z oznaczeniem: Lexmark 702HY (CS310, CS410, CS510)
nie posiadata widocznych zabrudzeh zo6itym proszkiem czesci obudowy, ani czesci
mechanicznych. Odwotujgcy wskazywat na prawie niewidoczne odbarwienie czesci miekkiej
(fragmenty gabki), lepiej wyeksponowane na zatgczonym zdjeciu zrobionym w duzym
powiekszeniu. Zatgczone do pisma procesowego Odwotujacego zdjecia oznaczone nr 8 i 9
obrazujg probke Komax (poz. 183), a pozostate dotycza probek Odwotujgcego dla poz. 147 i
183 z widocznymi zabrudzeniami z6ttym proszkiem, stwierdzone w trakcie ogledzin probek

na rozprawie.

Odwotujgcy przedtozyt oswiadczenie OKI Systems (Polska) Sp. z 0.0. z 17.08.2015 r.
w ktérym wskazano, ze na tonerze (pod tasmag zabezpieczajgcg) jaki i w komorze bebna,
pod elementem zabezpieczajgcym moga pojawic sie $ladowe ilosci tonera, ujawniajgce sig

zabrudzeniami zoftym proszkiem. W Swietle tej okolicznosci wskazano, iz widoczne na
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zdjeciach sladowe zabrudzenia zo6ttym proszkiem na tonerze Oki 44973533 (...), to zjawisko
normalne bedgce efektem poprodukcyjnym wynikajgcym z przeprowadzonych testow ww.
materiatow eksploatacyjnych.

Uwzgledniajac stan sprawy ustalony na podstawie dowodoéw zgromadzonych w
postepowaniu, w tym tresci siwz, probek ztozonych w postepowaniu oraz stanowisk
stron Izba uznata, iz zarzuty stawiane Zamawiajgcemu nie potwierdzity sie.

Izba dopuscita dowdd z ogledzin prébek Odwotujgcego i PH Komax 9 Sp. z o0.0., na
podstawie ktorych ustalono, iz stwierdzone przez Zamawiajgcego zabrudzenia Zzo6ttym
proszkiem wystepowaty na plastikowej obudowie prébek toneréw przekazanych przez
Odwotujgcego. Zatagczone do pisma procesowego Odwotujgcego zdjecia nie oddawaty
stopnia zabrudzenia widocznego gotym okiem, stad Izba uznata, iz zrédtem dowodowym w
sprawie sg przedtozone probki, poddane ocenie Zamawiajgcego.

Podstawg rozstrzygniecia w niniejszej sprawie byly postanowienia tresci siwz
(rozdziat Ill.1 ppkt 1, 2 i 6), w ktdérych Zamawiajagcy zdefiniowat znaczenie pojec¢: ,produkt
fabrycznie nowy”, ,produkt nieregenerowany” oraz ,produkt wadliwy”, a ktore sktadaty sie na
opis przedmiotu zamowienia. Ponadto, ocena zgodnosci czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego nie mogta by¢ przeprowadzona z pominieciem zasad oceny probek (rozdziat
IX pkt 1 siwz), w ktérych Zamawiajgcy wskazat, iz bedzie sprawdzat, czy tusz/toner nie jest
wysypany lub wysypujacy sie, czy nie sg pobrudzone elementy obudowy Ilub czesci
mechaniczne oferowanego produktu.

Odwotujacy szczegdlne znaczenie przypisywat okolicznosci ztozenia prébek toneréw
zapakowanych w oryginalne opakowania producentéw, co miato swiadczy¢ o zgodnosci z
wymaganiami Zamawiajgcego, w sytuacji kiedy zaoferowane produkty, byty tozsame z
opisanymi w zatgczniku nr 1 do siwz (nie byty zamiennikami). Izba ocenita tg argumentacje
jako nie majacag znaczenia dla oceny zaoferowanych produkiéw pod katem ,wadliwosci’, a
mogaca mie¢ wytgcznie znaczenie dla oceny, czy produkt jest fabrycznie nowy oraz
nieregenerowany (opis z pkt 1 i 2 rozdziat Ill). Zamawiajgcy niezaleznie od wtasciwosci
pozwalajgcych na ocene produktiu, jako nowego i nieregenerowanego, ustalit przestanki do
uznania produktu za wadliwy i tymi wytycznymi kierowat sie przy ocenie prébek, zgodnie z
zapisem rozdziaty IX pkt 1 siwz. Stwierdzone w toku ogledzin probek Odwotujgcego
zabrudzenia z6ttym proszkiem (tonerem/tuszem), jak réwniez obecnos¢ proszku, wypetniaty
jedng z przestanek wadliwosci produktu, wskazang w rozdziale I1l.1 pkt 6 lit.d i powt6rzong w
rozdziale IX.1 ppkt 4 siwz. Izba uznata, iz oSwiadczenie przedstawiciela producenta toneréw
OKI nie dowodzi, iz wystepujace na probce zabrudzenia stanowig normalny stan produktu,
ktory (jak czytamy w oswiadczenie) moze posiadaé sladowe ilosci tonera pod tasma
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zabezpieczajgca, jak i w komorze bebna. W przypadku produkiu oznaczonego symbolem
Oki 44973533 brak jest elementu — tasmy zabezpieczajgcej (co potwierdzit Odwotujgcy na
rozprawie w trakcie ogledzin prébki okazanej przez Zamawiajgcego). Oswiadczenie to nie
moze mie¢ rowniez znaczenia dla oceny zgodnosci produkiu z wymaganiami
Zamawiajgcego, ktory sprecyzowat w jakich przypadkach produkt uzna za wadliwy. Ocena
Zamawiajgcego miata by¢ wynikiem badania probki, a nie potwierdzenia wtasciwosci przez
producentow. Nie byto zamiarem Zamawiajgcego ocena stopnia zabrudzenia elementéw
produktu (brak takiego wskazania w opisie w rozdziale IX siwz), lecz ustalenie czy
niepozadany stan zabrudzenia wystepuje na probkach, niezaleznie od tego, czy ma on
wptyw na prawidtowg prace urzadzenia. Zapisy siwz w tym zakresie nie byty kwestionowane
na etapie poprzedzajgcym ztozenie ofert, zatem staty sie wigzgce w takim ksztafcie, jakie
nadat im Zamawiajgcy w tym postepowaniu. Wykonawcy byli $wiadomi ryzyka, z jakimi
wigzato sie poddanie ocenie probek fabrycznie zapakowanych (bez mozliwosci ich
sprawdzenie, tak aby nie naruszy¢ oryginalnego opakowania). Samo zaoferowanie produktu
tozsamego ze wskazanym w opisie przedmiotu zamoéwienia, jako wzorcowym, nie
oznaczato, iz nie bedzie on podlegat sprawdzeniu pod wzgledem ewentualnych wad,
dyskwalifikujgcych oferte wykonawcy, jako niespetniajgcg wymagan Zamawiajgcego. Stad
mozliwe byly sytuacje, w ktérych oferty zawierajace te same produkty (tych samych
producentow) byty réznie ocenione. Taka sytuacja wystgpita w niniejszym postepowaniu,
gdyz Zamawiajacy wybrat oferte konkurencyjna, w ktérej zaoferowane zostaly tozsame z
kwestionowanymi w ofercie odwotujgcego, tonery. Nie oznacza to jednak, iz Zamawiajgcy
naruszyt w takiej sytuacji zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw.
Poniewaz zakresem zaskarzenia nie mogta by¢ objeta czynnos¢ oceny oferty FH Komax 9
Sp. z 0.0., z uwagi na ograniczenie wprowadzone przepisem art. 180 ust. 2 ustawy, lzba
ograniczyta sie wytgcznie do ustalenia stanu faktycznego, tj. ogledzin prébek przedtozonych
Zamawiajgcemu i okazanych na rozprawie.

Probka tonera z poz. 174 nie byta faktycznie przez Odwotujgcego kwestionowana, jako
wadliwa. Natomiast prébka tonera z poz. 183 nie miata widocznych $sladéw zabrudzen, ani
z6ttego proszku. Réznica pomiedzy obiema probkami tego samego produktu byta wyrazna.
W stosunku do prébki Odwotujgcego $lady proszku jak i pozostawione zabrudzenia na
obudowie byty wyraznie widoczne, natomiast prébka FH Komax 9 Sp. z 0.0. nie nosita takich
Sladow. Odwotujgcy wskazywat na widoczne na powiekszonym zdjeciu minimalne
odbarwienia na gabce, co do ktérych mozna mie¢ watpliwos¢, nie tylko w tym, czy
spowodowane zostaty wysypujacym sie proszkiem, ale réwniez w ustaleniu, czy element ten
stanowi fragment obudowy. W $wietle tych réznic, widocznych na pierwszy rzut oka, ocena
Zamawiajgcego dokonana zostata w zgodzie z ustalonymi w siwz zasadami oceny

zaoferowanego produktu, co czynito zarzuty Odwotujgcego bezpodstawnymi.
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Majgc na uwadze powyzsze Izba oddalita odwofanie na podstawie art. 191 ust. 1
ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9
oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31 § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztéw
postepowania wpis od odwotania oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego
stwierdzone rachunkiem ztozonym przed zamknieciem rozprawy i obcigzyta nimi

Odwotujgcego.

PrzewodniczaCy: .......c.ceevveiennnnnnnns
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