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Odwolanie
od czynnosci Zamawiajacego polegajacej na Sporzadzeniu tresci SWZ w zakresie zalgcznika nr
5 - projektu umowy w sposob niezgodny przepisami ustawy pzp.

Zamawiajagcemu zarzucamy haruszenie przepisow prawa, to jest:

1) art. 16 pkt 1-3 Pzp w zw. z art. 99 ust. 1-4 i ust. 6 Pzp w zw. z art. 101 ust. 6 Pzp w
zw. z art. 105 ust. 1-3 Pzp i w zw. z art. 219 Pzp i art. 223 ust. 1 Pzp oraz w zw. z
art. 8 ust. 1 Pzp i art. 353[1] Kc poprzez: skutkujace naruszeniem zasad rownego
traktowania, przejrzysto§ci i proporcjonalnosci oraz naruszeniem zakresu zasady
swobody umow uksztattowanie treSci postanowien umowy stanowiacej zatacznik do
SWZ polegajace na zawarciu w § 3 ust. 5 projektu umowy (zal. nr 5 do SWZ) zapisu
nastgpujacej tresci:

~Wykonawca gwarantuje wymiane materiatow eksploatacyjnych do urzqdzen
drukujgcych na oryginalne, jezeli w wyniku zainstalowania rownowaznych materiatow
eksploatacyjnych urzqdzenie nie zapewnia wlasciwego wydrukowania co najmniej
jednego z  nastepujgcych  kolorow:  czarnego, czerwomego,  bordowego,
pomaranczowego, zZoltego, ciemno zielonego, jasno zielonego, jasno niebieskiego,
ciemno niebieskiego, fioletowego lub kolory te nie posiadajq odpowiednich parametréw
(nie dotyczy przypadku kiedy przyczyng zilej jakosci wydruku jest zuzycie kaset z
tonerem). W przypadku braku odpowiedzi ze strony lub wagtpliwosci ze Wykonawcy
wyrazonej na pismie w ciggu 3 dni od powstania roszczenia Zamawiajgcy moze zleci¢
sprawdzenie urzqdzenia drukujgcego oraz wydanie ekspertyzy w autoryzowanym
serwisie. Jezeli zastrzeZenie co do jakosci wydruku zostang potwierdzone (przyczyng



ztej jakosci wydruku lub wadliwego dziatania urzqdzenia sq materialy eksploatacyjne)
koszty sprawdzenia - ekspertyzy pokrywa Wykonawca.”,

ktory to zapis:

- narusza przepisy bezwzglednie obowigzujgcego prawa, to jest art. 99 ust. 1-4 i 6 Pzp,
albowiem prowadzi do posredniego wprowadzenia rozwigzania umozliwiajacego
Zamawiajacemu uzyskanie materialow tzw. ,,oryginalnych” (pochodzacych od
producenta sprzetu), z wylaczeniem normalnej procedury reklamacji asortymentu
wadliwego (tj. wymiana na inny egzemplarz, wolny od wad),

- narusza takze przepis art. 105 ust. 1-3 Pzp w zw. z art. 10 ust. 1 ustawy z dnia 13
kwietnia 2016 r. o systemach oceny zgodno$ci i nadzoru rynku, albowiem w powigzaniu
z zapisami SWZ dotyczacymi przedmiotowych $rodkéw dowodowych prowadzi do
wykluczenia, tj. uznania za produkt nieréwnowazny materialbw posiadajacych
certyfikaty gwarantujgce odpowiednig jakos$¢, w tym jako$¢ produkcji, oraz wydajnosc,
co prowadzi do umownego przetamania domniemania prawnego, jakie niesie ze sobg
certyfikat zgodno$ci z normami ISO,

- narusza art. 219 i art. 223 ust. 1 Pzp, bo posrednio prowadzi do mozliwo$ci zmiany
oferty po terminie do sktadania ofert, przy czym korzys¢ z tego tytutu zastrzega
wylacznie jednostronnie dla zamawiajacego,

- jest nieproporcjonalny, gdyz wyraznie premiuje pozycje Zamawiajacego dajac mu
szerokie mozliwosci faktycznego kwestionowania jakos$ci dostarczonych materiatow,
przenoszac wszystkie ryzyka z tym zwigzane wylacznie na Wykonawce, w tym ryzyko:
kosztow weryfikacji wadliwo$ci sprzetu, ale przede wszystkim kosztéw dostawy
materialow oryginalnych w miejsce zamiennikéw, czyli materiatéw o wiele drozszych,
co w konsekwencji prowadzi do jednostronnej zmiany przedmiotu zamowienia i
narzucenia Wykonawcy obowigzku dostarczania materiatow nieobjetych jego oferta,

- jest nieproporcjonalny takze w odniesieniu do innych postanowien umownych
dajacych Zamawiajagcemu szerokie prawa w wypadku uzyskania produktu wadliwego
(kary umowne, obowigzek dostawy produktu wolnego od wad).

W powotaniu na powyzszy zarzut Wnosimy o:

- uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu Skarbowi Panstwa — 14
Wojskowemu Oddziatowi Gospodarczemu w Poznaniu: modyfikacji Specyfikacji
Warunkow Zamowienia poprzez:

- usuniecie z zatacznika nr 5 do SWZ — wzoru umowy zapisu § 3 ust. 5 w calosci — wzglednie
- zmiane tresci zatagcznika nr 5 do SWZ — wzoru umowy zapisu § 3 ust. 5 w ten sposéb, ze
przyjmie on nastepujaca tres¢: ,Wykonawca gwarantuje wymian¢ materialow
eksploatacyjnych do urzadzen drukujacych na wolne od wad, jezeli w wyniku zainstalowania
rownowaznych materiatow eksploatacyjnych urzadzenie nie zapewnia wlasciwego
wydrukowania co najmniej jednego z nastepujacych koloréw: czarnego, czerwonego,
bordowego, pomaranczowego, zottego, ciemno zielonego, jasno zielonego, jasno niebieskiego,
ciemno niebieskiego, fioletowego lub kolory te nie posiadajg odpowiednich parametrow (nie
dotyczy przypadku kiedy przyczyna ziej jakosci wydruku jest zuzycie kaset z tonerem).”;

- zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz kazdego odwotujacych kwoty: uiszczonej optaty od
odwotania oraz kosztoéw obstugi prawnej w zwigzku z wywiedzionym odwolaniem, zgodnie z
zestawieniem kosztow 1 faktur, jakie zostanie dotgczone na dalszym etapie postepowania
odwotawczego;



- dopuszczenie 1 przeprowadzenie dowodow z dokumentdéw zatgczonych do odwotania na
okolicznos$ci wynikajace z ich tresci oraz przytoczone szczegétowo w uzasadnieniu odwotania.

Uzasadnienie

| / Mamy interes prawny w wywiedzeniu odwotania, dlatego ze jako podmiot trudnigcy si¢
zawodowo sprzedazg materiatow eksploatacyjnych do drukarek i1 urzadzen kopiujacych
bierzemy udzial w tego typu postepowaniach o udzielenie zamdéwienia. Niejednokrotnie nasze
oferty sa najkorzystniejsze, wykonujemy znaczng ilo$¢ takich uméw i przy tym wszystkim
nasze oferty bazuja na materiatach zamiennych, ktére dzigki posiadanym certyfikatom i
raportom z badan mogg by¢ uznawane za rownowazne produktom oryginalnym.

Dowod (zat. nr1) - zaswiadczenie o zrealizowaniu umowy (referencje)
- przyktadowe oferty z innych postgpowan
- informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty

I1/ Co do postawionych zarzutow:

Ogloszenie w sprawie niniejszego postepowania zamieszczono w BZP w dniu 27.05.2022 r.
Przedmiotowe postepowanie dotyczy dostawy materialdow eksploatacyjnych do urzadzen
drukujacych tj. drukarek laserowych, atramentowych, ploteréw, urzadzen wielofunkcyjnych
oraz materiatow eksploatacyjnych do urzadzen kserograficznych w ilo$ciach i asortymencie
wymienionym w formularzu cenowym stanowigcym zatacznik nr 2 do SWZ. (rozdz. Il ust. 1)

Zamawiajacy dopuscit stosowanie rozwigzan rownowaznych, pod warunkiem, ze oferowane
materialy eksploatacyjne sa zgodne z opisem przedmiotu zamowienia pod wzgledem
wskazanych parametrow technicznych, sa rownowazne pod wzgledem jakosciowym i
eksploatacyjnym, posiadajace wszelkie zabezpieczenia szczelno$ci zbiornikdéw. Ponadto
oferowane produkty réwnowazne sg kompatybilne z urzadzeniami, do ktérych majg by¢
stosowane, wlasciwie sygnalizuja poziom zuzycia materiatu, zapewniaja wlasciwg
eksploatacjg, bezawaryjnos$¢ 1 zywotno$¢ urzadzen na poziomie nie gorszym od tego, jaki
zapewniaja materiaty oryginalne, wyprodukowane przez producentow urzadzen, nie pogorsza
jako$ci parametrow pracy urzadzen. Jako$¢ wydruku, wydajnos$¢, szybkos$¢ schniecia
(utrwalenia), nie zamazywania si¢ druku odpowiada wyrobowi producenta urzadzenia, w tym
réwniez w zakresie bezawaryjnej pracy tego urzadzenia, w ktérym bedzie zainstalowany
(rozdz. Il ust. 4 pkt 6).

W rozdz. IV Zamawiajacy zastrzegl, ze wykaz przedmiotowych $rodkéw dowodowych nie
podlega uzupetlieniu w mys$l art. 107 ust. 2 ustawy oraz ze sa one sktadane w celu
potwierdzenia zgodnosci zaoferowanych przez Wykonawce réwnowaznych materiatow
eksploatacyjnych.

W wypadku rozwigzan rownowaznych zazadano nastepujacych przedmiotowych $rodkow
dowodowych (rozdz. IV SW2):

,»1) Dokument, certyfikat, zas§wiadczenie wydany(e) przez podmiot uprawniony do kontroli
jakosci dajacy gwarancjg, ze oferowany produkt oraz jego proces wytwarzania sg badane i
nadzorowane przez niezalezng od producenta danego wyrobu Jednostke Certyfikujaca



posiadajaca akredytacje wydang przez PCA tj. Polskie Centrum Akredytacji (krajowa jednostke
akredytujaca upowazniong do akredytacji jednostek oceniajacych zgodno$¢ na podstawie
ustawy z dnia 13.04.2016 r. o systemach oceny zgodnosci i nadzoru rynku (t.j. Dz. U. z 2021 r.
poz. 514) i jednocze$nie dajaca mozliwos¢ sprawdzenia na stronie PCA

(w zakladce jednostki certyfikujace wyroby) https://www.pca.gov.pl/akredytowane-
podmioty/akredytacje-aktywne/jednostki-certyfikujace-wyroby/ czego dotyczy ten dokument
(w tym przypadku potwierdzamy ze dotyczy certyfikacji wyrobow).

Przez podmiot uprawniony do kontroli jako$ci rozumie si¢ podmiot zewngtrzny posiadajacy
stosowng akredytacje pod katem wymogdéw ww. norm oraz majacy siedzibe w panstwie
cztonkowskim  Europejskiego  Obszaru  Gospodarczego. Zaswiadczenie podmiotu
uprawnionego do kontroli jako$ci, to zaswiadczenie podmiotu zewnetrznego, niezaleznego
uprawnionego do kontroli jako$ci oferowanego asortymentu. Zamawiajacy nie zaakceptuje
potwierdzenia réwnowazno$ci zaoferowanych materiatbw poprzez zataczenie do oferty
wynikow z testow wydajnosci mierzonych zgodnie z ww. normami ISO wystawionych przez
producenta materialu eksploatacyjnego lub podmiot do tego nieuprawniony. Wskazany
dokument, certyfikat, zas§wiadczenie o ktorym mowa musi odnosi¢ si¢ do zaoferowanych
rownowaznych materiatdw eksploatacyjnych zawartych w zataczniku nr 2 - Formularz cenowy
do SWZ w poz. od 1 do 64; 69 do 74; 84 do 89. Z dokumentu musi wynika¢ ze wydajno$é
zmierzona zostalta wedlug norm ISO/IEC 19798, ISO ISO/IEC 19752, ISO/IEC 24711,
ISO/IEC 24712 oraz ze certyfikacji dokonano wg programu zgodnego z jedng ze wskazanych
ponizej norm lub rownowaznych UE:

- normg PN-EN ISO/IEC 17065 Ocena zgodnos$ci - Wymagania dla jednostek certyfikujacych
wyroby, procesy i ustugi;

- normg PN-EN ISO/IEC 17030 Ocena zgodnos$ci - Wymagania ogo6lne dotyczace znakow
zgodnosci strony trzeciej;

- normg PN-EN ISO/IEC 17067 Ocena zgodno$ci — Podstawy certyfikacji wyrobow oraz
wytyczne dotyczace programéw certyfikacji wyrobow;

- normg PN-EN ISO/IEC 17020 Ocena zgodnosci - Wymagania dotyczace dziatania réznych
jednostek przeprowadzajacych inspekcje.

Opisany dokument, certyfikat, zaSwiadczenie ma zawiera¢ date¢ wydania oraz dat¢ waznosci
zachowang dzieki corocznemu przegladowi dokumentacji oferowanego wyrobu
rOwnowaznego oraz nie rzadszej] niz raz w roku kontroli Warunkéw Techniczno-
Organizacyjnych zaktadu(éw) produkcyjnego(ych) aktualng na dzien sktadania oferty.
Przyznanie dokumentu Wykonawcy musi zosta¢ poprzedzone badaniem wydajnosci zgodnie z
w/w normami wszystkich oferowanych réwnowaznych materiatdéw eksploatacyjnych
zawartych w zataczniku nr 2 - Formularz cenowy do SWZ w poz. od 1 do 64; 69 do 74; 84 do
89 z jednoznacznym potwierdzeniem zgodno$ci wskazanych wyrobow w przedmiotowym
dokumencie a oferowanych przez Wykonawce.

2) Raporty z testow wydane przez podmiot uprawniony do kontroli jakosci (w rozumieniu
definicji podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci okreslonej w ppkt. 1) potwierdzajgce
wydajno$¢ mierzong zgodnie z normg ISO/IEC 19752 dla toneréw monochromatycznych,
ISO/IEC 19798 dla tonerow kolorowych, ISO/IEC 24711 i ISO/IEC 24712 dla wkladoéw
atramentowych.

Opisane powyzej raporty z testOw majg zawiera¢ wszystkie informacje dotyczace wynikow,
warunkow 1 sposobu testowania, gdzie uwzglednia si¢ m.in. $rednig ilo$¢ wydrukdw,
odchylenie standardowe, dolng granice przedzialu ufnosci, date testowania, liczbe testowanych
kaset, liczbe kaset uzytych do obliczen, typ kasety, czy stosowano procedur¢ wstrzasania, tryb
drukowania, liczbe urzadzen uzytych w tescie, uzyty nosnik, format papieru, orientacje
podawania papieru, system operacyjny, oprogramowanie, wersje sterownika drukarki, wersje
strony testowej, kody testowanych wkladéow, numery uzytych urzadzen, temperature,



wilgotno$¢ otoczenia, sposob polaczenia komputera z testowag drukarka, zestawienie
wydajnosci poszczeg6lnych toneréw oferowanych przez Wykonawce z podaniem urzadzen i
warunkow w jakich odbylo si¢ badanie. Wymagane raporty muszg zosta¢ opatrzone numerem
raportu, numerem akredytacji nadanym przez PCA tj. Polskie Centrum Akredytacji (krajowa
jednostke akredytujaca upowazniong do akredytacji jednostek oceniajagcych zgodnos$¢ na
podstawie ustawy z dnia 13.04.2016 r. o systemach oceny zgodnosci i nadzoru rynku (t.j. Dz.
U. z 2021 r. poz.514)) i1 jednocze$nie dajacg mozliwos¢ sprawdzenia na stronie PCA (w
zakladce  jednostki  certyfikujace ~ wyroby)  https://www.pca.gov.pl/akredytowane-
podmioty/akredytacje-aktywne/jednostki-certyfikujace-wyroby/ czego dotyczy ten dokument.
3) Certyfikaty potwierdzajace, ze proces produkcyjny oferowanych materialow przebiega
zgodnie z norma ISO 14001 oraz 9001.

4) Pisemne oswiadczenie Wykonawcy, ze oferowane rownowazne materialy eksploatacyjne nie
naruszajg praw wilasnosciowych i patentowych producenta urzadzen drukujacych, do ktorych
zostaly przeznaczone oraz ze ich uzywanie nie spowoduje utraty praw gwarancyjnych, ze sg
one dopuszczone do obrotu na terytorium Polski. Wszystkie ww. dokumenty musza byc¢
przedstawione Zamawiajacemu w jezyku polskim lub przetlumaczone na jezyk polski.

B) W przypadku zaoferowania przez Wykonawce rownowaznych materiatow eksploatacyjnych
w pozycjach zawartych zatgczniku nr 2 - Formularz cenowy do SWZ w kolumnie 5.3
Oznaczenie producenta dla pozycji 65 do 68; 75 do 83; 90 do 93 zawarto zapis ,,oryginal/
gwarancja” oznaczajace, ze urzadzenia do ktérych Zamawiajacy zamierza wykorzystywac
wskazany asortyment sa objete gwarancja producenta a zastosowanie materialéw
rownowaznych jest jednoznaczne z utratg gwarancji, Wykonawca zalaczy wraz z oferta:

1) Dokument, certyfikat, zaswiadczenie wydany(e) przez podmiot uprawniony producenta lub
dystrybutora danego sprzetu na Polske dopuszczajacego zastosowanie zaoferowanych
materiatdw przez Wykonawcge 2z zachowaniem warunkow gwarancji urzadzeh z
uwzglednieniem czasu, dla ktérego wskazane urzadzenia zostaly objete gwarancja producenta.”

Dowod (zat. nr 2): SWZ 1 zalaczniki

Zamawiajacy zatem zawart szczegotowe zestawienie S$rodkow dowodowych majacych
wykazac:

- jakos$¢ produktow,

- ich wydajnos¢,

- jakos¢ 1 standardy produkcji.

Wszystkie te okolicznos$ci musza by¢ udowodnione odpowiednimi certyfikatami lub raportami
wystawionymi przez podmioty akredytowane przez PCA, a zatem dokumenty takie kreuja
domniemanie (art. 10 ust. 1 ustawy o systemach oceny zgodno$ci i nadzoru rynku), ze produkty
legitymujace si¢ takim certyfikatem sg zgodne z odno$nymi normami.

Ponadto Zamawiajacy w zalaczniku nr 5 do SWZ — projekcie umowy zawarl szczegodtowsq 1
bardzo dla niego korzystng regulacje dotyczaca zasad gwarancji udzielanej przez Wykonawce,
w tym zasad bezzwlocznego wymieniania wadliwych materiatow na wolne od wad.
Zastrzezono takze relatywnie wysokie kary umowne za naruszenie postanowien umownych, w
tym wysokie kary umowne za brak terminowej wymiany wadliwego materiatu (10% warto$ci
tego materialu za kazdy dzieh opodznienia). Zatem przy opdznieniu w dostawie materiatu
wolnego od wad Zamawiajacy otrzymuje takze rekompensate finansowg za samo opoznienie.

Mimo tak mocnego zabezpieczenia interesOw Zamawiajgcego, zardwno na etapie opisu
kryteriow rownowaznosci 1 wymagan z nimi zwigzanych (posiadanie wymaganych
certyfikatow w zasadzie gwarantuje odpowiednig jako$¢ otrzymywanego produktu), a takze na



etapie szczegdtowych zapisOw projektowanej umowy, Zamawiajacy dodatkowo zawarl zapis,
zgodnie z ktérym w ramach gwarancji Wykonawca ma obowigzek wymieni¢ zaoferowany
produkt rownowazny na produkt oryginalny jesli tylko okaze si¢, ze odwzorowanie
okreslonych koloréw nie bedzie wihasciwe. Ponadto w tej samej jednostce redakcyjnej
Zamawiajacy zastrzegt, ze jakiekolwiek zastrzezenia Wykonawcy co do zasadno$ci zglaszanej
reklamacji beda pociagaly za soba skierowanie materialu do ekspertyzy i1 w wypadku
pozytywnego jej wyniku, jej kosztami bedzie obcigzony wykonawca.

Taki zapis umowny w ocenie odwotujacych narusza zaréwno przepisy powszechnie
obowigzujacego prawa, jak i jest razaco nieproporcjonalny, zatem nie zasluguje na to, by mogt
si¢ ostac.

Co do naruszenia prawa:

W ocenie odwotujacych taki zapis prowadzi do posredniego obejscia zakazu ograniczania
konkurencji w zamowieniach publicznych poprzez zadanie wylacznie produktéw jednego
producenta. Oczywistym jest, ze art. 99 ust. 1-4 i 6 Pzp w zw. z art. 16 Pzp kreujg zakaz
ograniczania dostgpu do rynku produktow zamiennych/rownowaznych. Mowigc inaczej:
Zamawiajacym nie wolno zada¢ produktow okreslonej marki. Nie ktoci si¢ to przy tym z
prawem Zamawiajacego do swobodnego uksztaltowania zaméwienia pod katem
zindywidualizowanych potrzeb i interesow. Zamawiajacy moze bowiem dookresli¢ kryteria
réwnowazno$ci tak, aby moc otrzymaé produkt o takich samych cechach jak produkt
referencyjny (tzw. oryginat), a pochodzacy od innego producenta lub dostawcy.

W sytuacji gdy Zamawiajacy wprowadza do umowy zapis, iz jego zastrzezenia co do
odwzorowania kolorow druku powoduja obowigzek wymiany zamiennika na produkt
oryginalny, to tak naprawd¢ w ten sposob dochodzi do wymuszenia na Wykonawcy dostawy
produktu oryginalnego. Wykonawca nie moze zwolni¢ si¢ z obowigzku usuniecia wady
poprzez dostarczenie zaoferowanego przez siebie produktu, ale wolnego od wad. Musi
dostarczy¢ zupelnie inny produkt, pochodzacy od konkretnego producenta.

Dodatkowo Wykonawca jest zniech¢cany do jakiegokolwiek kwestionowania stanowiska
Zamawiajacego poprzez: ryzyko obarczenia go kosztami ekspertyzy, ryzyko wydtuzenia si¢
procedury reklamacyjnej, a co za tym idzie, ryzyko zwigkszajacych si¢ kar umownych. Mowiac
inaczej — Zamawiajacy tak skonstruowat zabezpieczenia jego interesow, by wykonawcy nie
oplacato si¢ kwestionowac jego zastrzezen i aby je wykonywal na pierwsze wezwanie, co
dodatkowo poteguje ryzyko naduzywania tej instytucji przez Zamawiajacego.

Projektowany zapis umowny jest sprzeczny takze z przepisami art. 105 ust. 1-3 Pzp i art. 10
ust. 1 ustawy o systemach zgodno$ci. Jesli bowiem w SWZ wymaga si¢ dla produktow
réwnowaznych certyfikatow i raportow z badan potwierdzajacych zgodno$¢ z normami ISO
zaro6wno standardow produkciji, jak 1 jakosci oferowanych materiatow oraz ich wydajnosci, to
tak naprawd¢ wskazane w SWZ kryteria rownowazno$ci gwarantuja jako$¢ i wydajnosé
produktéw na poziomie takim jak produkt oryginalny. Wykonawca moze powotywac si¢ na
domniemania prawne zwigzane z posiadaniem certyfikatu. Jednak na etapie wykonywania
umowy juz na te domniemania nie moze si¢ powola¢. Nie moze powiedzieé
Zamawiajacemu, ze w miejsce uszkodzonego tonera dostarczy toner tego samego
producenta wolny od wad, bo jest on wszak zgodny ze standardami i normami. Zmuszany
jest do dostarczenia produktu oryginalnego.



Prowadzi to od razu do razacej nieproporcjonalnosci w zakresie ochrony intereséw obu
stron. Trzeba bowiem pami¢ta¢ po pierwsze o tym, ze produkty oryginalne sa zawsze
drozsze od zamiennikow. Czasem (zazwyczaj) réznica w cenie siega Kilkuset procent.

Dla przyktadu: w niniejszej sprawie zastrzezenia co do jakosci wydruku kolorowego moga
dotyczy¢ nastepujacych produktow (bo te sg przeznaczone do drukarek kolorowych): KONICA
MINOLTA TN216CMYK, TN324CMYK, TN321CMYK, KYOCERA TK5140 CMYK,
TK5160CMYK, TK8305CMYK.

Odwohujacy przedktadaja z odwotaniem przyktadowe oferty z innych postgpowan, w ktorych
wystepowaly te same produkty. W ofertach tych wida¢ ceny zaoferowane przez NETPRINT
oraz innych oferentéw, zwtaszcza tych oferujacych produkty oryginalne. Widaé, ze réznica w
cenie ofertowej zamiennika proponowanego przez NETPRINT oscyluje w granicach 200-300%
na korzy$¢ w stosunku do oryginatu oferowanego przez innych oferentow. Zatem przy kazdej
wymianie zamiennika na oryginat Wykonaweca traci od 200 do 300 % wartoS$ci tego materiatu.

Rozwigzanie to jest dla Wykonawcy niekorzystne i z tego powodu, ze gdy dostarczy
Zamawiajacemu produkt wadliwy, to jesli Zamawiajacy go zareklamuje, sam Wykonawca
takze moze dokona¢ reklamacji u swojego dostawcy. W takim wypadku ma szans¢
»zrekompensowac” sobie koszty zwigzane z wadliwym materiatem 1 dostawa w jego miejsce
innego, wolnego od wad. Natomiast jezeli w wyniku reklamacji ma dostarczy¢ produkt
oryginalny, to co prawda moze swojemu dostawcy zwroci¢ produkt wadliwy, ale juz ro6znicy w
cenie migdzy oryginatem a tym produktem nie zrekompensuje w ramach rekojmi. Poteguje to
tylko straty po jego stronie.

Dowod (zal. nr 2): SWZ, zat. nr 5 do oferty — umowa
Dowadd (zal. nr 3): przyktadowe oferty odwotujacych i konkurencji z innych postepowan

Ponadto w ocenie Odwolujacych taki zapis prowadzi do naruszenia bezwzglednie
obowigzujacych przepiséw art. 219 Pzp 1 art. 223 ust. 1 Pzp, z ktorych wynika, ze modyfikacje
ofert po terminie ich sktadania sa niedopuszczalne. Proponowany zapis umowny prowadzi do
posredniego obejscia tego zakazu (i to na jednostronng korzy$¢ Zamawiajgcego). Zamawiajacy
moze bowiem wymusi¢ na Wykonawcy dostawe zupetnie innego asortymentu niz zaoferowat
w ofercie. Bedzie to asortyment ze swej natury drozszy i rownocze$nie asortyment oryginalny,
a nie rownowazny. Ponownie trzeba zwroci¢ uwage, ze przy tak mocnych obwarowaniach
umownych dotyczacych konsekwencji zakwestionowania zasadnosci reklamacji (kary
umowne, koszty ekspertyzy), wykonawca bedzie skutecznie zniechgcony do wchodzenia w
spér z Zamawiajacym i zapewne wykona jego polecenia, z razacg szkoda dla siebie 1 wbrew
ztozonej ofercie.

Dowod (zal. nr 2): SWZ, zat. nr 5 do oferty - umowa

Reasumujac, w ocenie odwotujacych tak zaprojektowany zapis umowny:

- narusza zasad¢ uczciwe] konkurencji i proporcjonalnosci, bo premiuje dostawcoOw
oryginalow, zniech¢ca do oferowania produktdow rownowaznych, w  sposob
nieusprawiedliwiony razgco premiuje sytuacj¢ prawng i ekonomiczng zamawiajacego w
stosunku do dostawcy,

- narusza prawo, a to: ustawowy zakaz ograniczania dostepu do rynku dla produktéw
réwnowaznych oraz zakaz budowania zamoéwien w oparciu o marke produktu, narusza takze
ustawowy zakaz modyfikowania oferty po terminie do jej sktadania oraz nakaz zwigzania



ofertg, przy czym czyni to wytacznie na korzy$¢ zamawiajacego, narusza prawo w zakresie
mozliwo$ci powotania si¢ na domniemanie prawne jako$ci produktu zwigzane z posiadanymi
certyfikatami,

- jest razaco nieproporcjonalne, przez co sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego i naturg
stosunku prawnego, bo: zastrzega korzysci wylacznie dla zamawiajacego, zmuszajac
wykonawce do ponoszenia nieuzasadnionych i razaco zawyzonych kosztow, wypacza prawna
instytucje rekojmi 1 gwarancji, gdyz nie pozwala na dostawe takiej samej rzeczy wolnej od wad,
ale wymusza dostaw¢ rzeczy zupehie innej, systemowo drozszej, ktéra wszak tez nie daje
gwarancji braku wad ukrytych, ponadto zapis ten automatycznie ma za zadanie zniechecié
wykonawce do wchodzenia w jakakolwiek polemike z zarzutami zamawiajacego, skoro
zamawiajacy moze zagrozi¢ wykonawcy skierowaniem materiatu do ekspertyzy, za ktora
wykonawca poniesie koszty, a dodatkowo zaptaci kary umowne.

Zwracamy w tym miejscu takze uwag¢ na ugruntowane orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej (wydawane jeszcze pod rzadami poprzedniej ustawy, ale nadal aktualne). I tak
na przyktad w wyroku z dnia 6 czerwca 2018 r., sygn. KIO 980/18, wskazano, co nastepuje:

wlzba wskazuje, Ze w zakresie mozliwosci i sposobu ksztaltowania przez Zamawiajgcego
postanowien umownych w peltni podziela powotane przez Odwotlujgcego stanowisko wyrazone
w uzasadnieniu wyroku Izby z dnia 20 listopada 2015 r., zapadtego w sprawie o sygn. akt KIO
2399/15, w ktorym stwierdzono m. in.: "Co do zasady, Zamawiajqcy uprawniony jest do
ksztattowania postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego. Przy uwzglednieniu
zasady swobody umow wyrazonej w art. 353 kc strony zawierajgce umowe, co do zasady, mogq
utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwial sig
wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie lub zasadom wspoizycia spotecznego.

O ile zasada swobody umow wymaga konsensusu obu stron, o tyle na gruncie zamowien
publicznych doznaje ona trojakiego ograniczenia: po pierwsze — zamawiajgcy nie moze
swobodnie wybrac kontrahenta, po drugie — zamawiajgcy okresla zasady, na ktorych umowe
chce zawrzed, po trzecie — strony nie mogq swobodnie zmieni¢ umowy juz zawartej. Drugie z
tych ograniczen wiqgze si¢ z regulacjq art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, zgodnie z ktorg
zamawiajgcy zobowigzany jest zawrze¢ w tresci SIWZ istotne dla stron postanowienia, ktore
zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego, ogolne
warunki umowy albo wzor umowy, jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z
nim umowe w sprawie zamowienia publicznego na takich warunkach. Wynika z tego rowniez
uprawnienie Zamawiajgcego do uksztaltowania postanowien zgodnie z jego potrzebami i
wymaganiami zwigzanymi z celem zamowienia, ktorego zamierza udzielic.

Mozna zatem powiedzieé, ze zamawiajgcy ma prawo podmiotowe do jednostronnego ustalenia
warunkow umowy, ktore zabezpieczq jego interes w wykonaniu przedmiotu zamowienia zgodnie
z jego uzasadnionymi potrzebami. Uprawnienie Zamawiajgcego do ustalenia warunkow
umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz Zamawiajgcy nie mozZe swego prawa
podmiotowego naduzywaé. Wynika to zarowno z przywotanych powyzej ograniczen zasady
swobody umow, jak i z innej podstawowej zasady prawa cywilnego, wyrazonej W art. 5 kc,
zgodnie z ktorq nie mozna czynié¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspotzycia spolecznego, a takie
dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta
z ochrony. Jak wskazal Sqd Najwyzszy w wyroku z dnia 24 kwietnia 2014 r. (IIl CSK 178/13)
dla stwierdzenia sprzecznosci danego zachowania z zasadami wspolzycia spolecznego
znaczenie ma nie tylko tresc, ale i zamierzony cel stron, motywy dziatania danej strony, ktore



mogq swiadczy¢ o braku poszanowania dla interesow partnera, naruszeniu zasad uczciwego
obrotu rzetelnego postgpowania, lojalnosci i zaufaniu w stosunkach kontraktowych.

W kontekscie powyzszych rozwazan podkreslenia wymaga, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest
okreslenie postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego tak, aby cel zamowienia
publicznego tj. zaspokojenie okreslonych potrzeb publicznych zostal osiggniety. W swoim
dziataniu nie moze jednak korzysta¢ z prawa absolutnego, oderwanego od przedmiotu
zamowienia, sytuacji wykonawcy oraz cigzqcych na nim obowigzkow jako drugiej strony
stosunku zobowigzaniowego z wykonawcq”.

W tym miejscu zasadnym jest rowniez przywolanie stanowiska prezentowanego przez Prezesa
UZP, w ktorym stwierdzono m. in.: ,, W przepisach aktualnie obowigzujqcej ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) nie umieszczono
szczegolnych regulacji dotyczgceych kary umownej przyjmujgc, zZe zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego tworzy stosunek zobowigzaniowy pomiedzy zamawiajgcym a
wykonawcqg witasciwy dla prawa cywilnego. Zatem w kwestii dotyczqcej kar umownych
wystarczajgce jest odestanie do przepisow Kodeksu cywilnego, okreslone w art. 14 i art. 139
ust. 1 Prawa zamowien publicznych. Jednoczesnie w art. 36 ust. 1 pkt 16 powotanej ustawy
zdefiniowano powinnos¢ zamawiajgcego polegajgcq na zawarciu w tresci specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia istotnych dla stron postanowien, ktore zostang wprowadzone
do zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego, ogolnych warunkow umowy albo
wzoru umowy, jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie
zamowienia publicznego na takich warunkach.

Zamawiajgcy jest zatem uprawniony do uksztaftowania postanowien umowy zgodnie z
potrzebami i wymaganiami zwigzanymi z celem zamowienia, a jednoczesnie zobowigzany do
takiego ustalenia warunkow umownych, ktore nalezycie zabezpieczq jego interes, a tym samym
interes publiczny. W dokumentach, do ktorych odwotuje si¢ art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo
zamowien publicznych, powinny by¢ zatem okreslone przez zamawiajgcego istotne
postanowienia dotyczgce ustalania i dochodzenia kar umownych, uwzgledniajgce
obowiqzujgce w tym zakresie przepisy kodeksu cywilnego. Normatywng podstawe zapisu
umownego w przedmiocie kary umownej stanowi art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego. Stosownie
do tresci powotanego przepisu mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniktej z
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepieni¢znego nastgpi przez zaplate
okreslonej sumy. Suma ta, zwana karq umowngq, zgodnie z brzmieniem art. 471 Kodeksu
cywilnego przystuguje wierzycielowi (zamawiajgcemu) w sytuacji naruszenia okreslonych w
kontrakcie zasad realizacji zamowienia, przy czym w takim przypadku istnieje domniemanie
zawinionego dzialania po stronie wykonawcy, od ktorego ten moze sie¢ ekskulpowaé. Ponadto
w mysl art. 484 § 1 Kodeksu cywilnego kara umowna nalezy si¢ wierzycielowi w razie
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania w zastrzezonej na ten wypadek
wysokosci, bez wzgledu na wysokosc¢ poniesionej szkody.

W tym stanie rzeczy bardzo wazne jest wywazenie interesow obu stron stosunku
zobowigzaniowego wynikajgcego z umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Z jednej strony
zamawiajqcy, uwzgledniajqc funkcje, jakie kary umowne majq realizowaé przy wykonywaniu
przedsiewzie¢ publicznych, powinni tak ksztaltowacé postanowienia umowne dotyczgce tego
zagadnienia, aby odpowiednio zabezpieczy¢ interes publiczny i wiasciwg realizacje
zamowienia publicznego. Z drugiej zas strony powinnos¢ zamawiajgcych do nalezytego
zabezpieczenia interesu publicznego nie moze prowadzi¢ do przerzucenia na wykonawcow
odpowiedzialnosci za zdarzenia, ktore pozostajq poza ich kontrolg, czyli na ktorych powstanie



nie majq oni wplywu. Niedopuszczalne jest rowniez ksztattowanie wysokosci kar w sposob
catkowicie dowolny, bez jakiegokolwiek racjonalnego powigzania z uszczerbkiem po stronie
zamawiajgcego. W tym kontekscie kary umowne powinny by¢ okreslone w wysokosci
adekwatnej do ewentualnej szkody — tak aby spetnialy swoje funkcje, ale nie zniechecaly do
udziatu w zamowieniach publicznych. (...)

Zbyt represyjne regutly odpowiedzialnosci w karach umownych mogq zniecheca¢ do sktadania
ofert i mogq stanowic¢ przyczyne matego zainteresowania wykonawcow ubieganiem sig o
uzyskanie zamowienia publicznego, co wplywa na konkurencyjnosc postepowan oraz niekiedy
koniecznos¢ ich uniewaznienia. W takim przypadku wykonawcy na etapie sformutowania
warunkow umownych majg petne prawo kwestionowac czynnosci podjete przez zamawiajgcych
jako naruszajqce zasade proporcjonalnosci udzielania zamowien publicznych, a przez to
niezgodne z ustawqg Prawo zamowien publicznych.(...) Projektujgc zapisy umowne w
przedmiocie kar umownych, zamawiajgcy powinni mie¢ na uwadze, zZe wykonawcy nie
odpowiadajq za zdarzenia, na ktorych powstanie nie majq wplywu, a wysokos¢ kar umownych
nie moze by¢ dowolna. Zatem okreslenie wysokosci kar umownych nalezy poprzedzic kalkulacjg
przyszlej, hipotetycznej szkody, jakq moze ponies¢ zamawiajqcy w zwigzku z niewykonaniem
lub nienalezytym wykonaniem umowy. Naturalng reakcjqg obronng diuznika, w sytuacji gdy
kara umowna jest dla niego nadmiernym obcigzeniem, jest kwestionowanie zaréowno przestanek
naliczenia kary, jak i jej wysokosci. Zbyt niska kara stanowi natomiast pokuse do nienalezytego
wykonania zobowiqzania, a tym samym nie zabezpieczy prawidlowej realizacji zamowienia
publicznego. W kazdym przypadku od obu stron umowy w sprawie zamowienia publicznego
wymaga si¢ zachowania rozsqdku i umiaru w korzystaniu z przystugujgcych im praw, w
poszanowaniu zasady wzajemnej rownosci”’ (Raport Urzedu Zamowien Publicznych, dotyczgcy
stosowania kar umownych w zamowieniach publicznych z dnia marca 2018 r., opublikowany
na stronie internetowej pod adresem:
https://www.uzp.gov.pl/_data/assets/pdf _file/0018/36414/Raport-kary_umowne_2018.pdf) ”.

Orzeczenie to odwolujacy w pelni aprobuja. Wyjasnia ono bardzo precyzyjnie, iz zasada
swobody umow — zwlaszcza w wypadku umow zawieranych w ramach zamowien publicznych,
ktore sitg rzeczy maja charakter adhezyjny — nie jest nieograniczona i w sytuacji, w ktorej
Zamawiajacy ma w zasadzie wylaczny wptyw na jej ksztatt, nie powinna by¢ nieproporcjonalna
i zbyt represyjna. Nie moze prowadzi¢ do wypaczenia i wynaturzenia glownej zasady
stosunkow cywilnych, to jest rdwnosci obu stron.

Z uwagi na powyzsze — biorgc pod uwage pozostata tres¢ projektu umowy zwtaszcza zas zapis
§3 ust. 4 (zwykta procedura reklamacyjna) oraz zapisy § 10 (kary umowne), w ocenie
odwotujacych zapis § 3 ust. 5 projektu umowy jest wadliwy w catosci 1 powinien zostaé
usuniety w catosci.

Gdyby jednak Izba wyrazila odmienne przekonanie, Odwotujacy wskazuja, ze zmiana tresci
tego ustepu wymaga co najmniej: usuni¢cia obowigzku dostawy produktu oryginalnego w
miejsce rOwnowaznego oraz usunigcie zapisOw o procedurze obcigzania wykonawcy kosztami
zlecenia ekspertyzy w wypadku zakwestionowania zarzutow o niezgodnosci produktu z
umowa. Zapis ten bowiem stanowi sam w sobie swego rodzaju ,,naduzycie”, narzedzie do
zniechecania wykonawcy do dochodzenia swoich praw, przez co zaburza réwnos$¢ stron i
premiuje w sposob nieuprawniony zamawiajacego.

I11 / Co do zwrotu kosztow postepowania:



Zgodnie z trescig odnosnego rozporzadzenia, jesteSmy uprawnieni do zadania zwrotu kosztow
postgpowania, na ktére sktada si¢ m.in. wpis (7.500 zt), optata od pelnomocnictwa (17 zt) oraz
inne uzasadnione koszty poniesione przez odwotujacego, do ktorych nalezy zaliczy¢ takze
koszty obstugi prawnej (do kwoty 3.600 zt).

Koszty te wykazemy najp6zniej na rozprawie rachunkami i potwierdzeniami przelewow.

Poniewaz prowadzimy przedsiebiorstwo w ramach spoétki cywilnej i obaj wystepujemy jako
skarzacy, to obaj jestesmy wierzycielami z tytutu roszczenia o zwrot kosztow postepowania.

Majac na uwadze powyzsze, wnosimy jak na wstepie.
Odpis odwotania wraz ze wszystkimi zalgcznikami doreczyliSmy Zamawiajgcemu: poprzez e-

mail oraz na zamiesciliSmy na platformie zakupowej, na dowdd czego zalagczam stosowne
potwierdzenia.
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