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Wykonawcy uczestniczacy w postepowaniu

Dot.: postepowanie w Irybie podsiaowynm na dostawe artykulow eksploatacyinych do drukarck i ursadsen wielofunkeyjnych na
potrzeby Lubelskiego Oddziatu Regionalnego Agengi Restruktnryzagi i Modernizagyi Rolictwa

Lubelski Oddzial Regionalny Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, zwany dalej
»Zamawiajacym”, w odpowiedzi na pytania, ktore wplynely w dniu 02.06.2022 r. od Wykonawcy w w/w
postepowaniu, udziela wyjasnien.

Pytanie 1:

Czy Zamawiajacy wymaga okreslonych kwot w zwiazku z referencjami, zal. 7 wykaz dostaw?

Odpowiedi:

Zamawiajacy w Rozdziale III ust. 1 pkt 1.2. wskazal nastepujacy warunek udziatu w postepowaniu:
1. O zamowienie moga ubiegac si¢ Wykonawcy, ktérzy:

1.2, Spelniaja warunki udzialu w postgpowaniu na podstawie art. 116 ust. 1 ustawy w zakresie:

1.2.1. Zdolnosci technicznej lub zawodowej. Zamawiajacy uzna, ze Wykonawca spelnia
warunek udzialu we wskazanym zakresie, jezeli Wykonawca wykaze, ze:

1.2.1.1. wykonal w okresie ostatnich trzech lat przed uplywem terminu skladania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dzialalnosci jest krotszy — w tym okresie, a w przypadku $wiadczen
powtarzajacych si¢ lub ciaglych réwniez realizuje, co najmniej 2 dostawy artykuléw
eksploatacyjnych o wartosci brutto nie mniejszej niz 60 000 zlotych brutto kazda dostawa;

Pytanie 2:

W zalaczeniu przesylam pismo.

Odpowiedz:

W zakresie wnioskowanej zmiany w projekcie umowy w paragrafie 8 ,kary umowne”, pkt.2, Zamawiajacy nie
dokonuje zmian w tym zakresie. Jest to uprawnienie a nie obowiazek Zamawliajacego.

W zakresie wniosku o zmiane kryteriow oceny ofert, tj. kryterium ,materialy eksploatacyjne zalecane przez
producenta” , Zamawiajacy przychyla si¢ do stanowiska Wykonawcey i dokonuje modyfikacji kryterium oceny
ofert okreslonego w SWZ.

W Rozdziale XT ust. 112 otrzymuje brzmienie:

~Rozdzial XI. Opis kryteriow, ktérymi Zamawiajacy bedzie sie kierowatl przy wyborze oferty, wraz z
podaniem wag tych kryteriow i sposobu oceny ofert.
1. Przy wyborze oferty najkorzystniejszej Zamawiajacy bedzie sie kierowat ponizszymi kryteriami:

1.1. Kryterium ,Cena” (Pc) — waga 60% [60 pkt], wg ponizszego wzoru:

Cm in.

Pc.=—— x 60 pkt
G,

gdzie:
Pe - ilos¢ punktow oferty badanej w kryterium cena
Cmin. = CeNa najnizsza sposrdd waznych ofert
C» - cena oferty badanej
Ocenie bedzie podlegata catkowita cena brutto oferty, podana przez Wykonawce w formularzu ofertowym.

1.2.Kryterium ,,Termin realizacji zamoéwienia” (Pr) - waga 40% [40 pkt], wg ponizszych zasad:
Termin realizacji zaméwienia 28 dni od dnia podpisania umowy - 0 pkt,
Termin realizacji zamowienia 21 dni od dnia podpisania umowy - 20 pkt,
Termin realizacji zaméwienia 14 dni od dnia podpisania umowy - 40 pkt.
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UWAGA:

Zadeklarowany w formularzu oferty termin realizacji zamdwienia, odnosi sie do kazdej z pozycji z formularza
asortymentowo - cenowego.

W przypadku zaoferowania terminu realizacji zaméwienia powyzej 28 dni oferta Wykonawcy bedzie
podlegafa odrzuceniu.

W przypadku zaoferowania terminu realizacji zaméwienia ponizej 14 dni ocenie bedzie podlegato 14 dni.

2. Za najkorzystniejsza w danej czesci zamdwienia zostanie uznana oferta, ktéra uzyska najwieksza liczbe punktow
obliczong z doktadnoscia do dwdch miejsc po przecinku, wg wzoru:

P=Pc+Pr

gdzie:

P - taczna ilo$¢ punktow oferty w kryteriach oceny ofert,
Pc - ilo$¢ punktéw oferty w kryterium ,Cena”,
Pr - ilog¢ punktéw oferty w kryterium ,, Termin realizacji zaméwienia”. "

Zamawiajacy dokonuje  uszczegélowienia/zmiany wymagafi  dotyczacych przedmiotowych  srodkow
dowodowych skladanych wraz z oferta, w przypadku gdy Wykonawca oferuje materialy réwnowazne, tj.
Rozdzial TV.1. ust. 2 pkt 2.5. otrzymuje brzmienie:

W przypadku, gdy Wykonawca oferuje materialy rownowazne, w celu potwierdzenia zgodnosci

2.5.

oferowanych dostaw z wymaganiami okreslonymi w opisie przedmiotu zamowienia Zamawlajacy, zgodnie

7 trescig art. 107 ust. 1 ustawy Pzp w zwiazku z art. 105 ust. 1 oraz 106 ustawy Pzp, zada zlozenia wraz z

oferta nastepujacych przedmiotowych $rodkow dowodowych:

2.5:1.

(do kazdego oferowanego materiatu/artykutn rownowaznego):

dokumentéw/raportéw z testow (w formie elektronicznej lub w postaci elektronicznej opatrzonej

podpisem zaufanym lub podpisem osobistym), zgodnie z zapisami zawartymi w  opisie

przedmiotu zamowienia, tj.

2.5.1.1. certyfikaty potwierdzajace, ze proces produkeji zaproponowanego asortymentu
rownowaznego przebiega zgodnie z normami ISO 9001 lub réwnowaznymi,

25.1.2. certyfikat ISO 14001 lub réwnowazny na proces produkcji zaproponowanego
asortymentu rownowaznego, pozwalajacy zweryfikowaé czy producent spelnia przepisy
zwiazane z ochrong $rodowiska oraz potwierdzajacy, ze materialy produkowane sa w
sposéb bezpieczny i niewplywajacy negatywnie na srodowisko;

2.5.1.3. wszystkic dane techniczne (dokladny opis) ze szczegdlowa specyfikacja produktu wraz
z analiza poréwnawcza parametréw technicznych i jakosciowych  produktu
réwnowaznego w stosunku do asortymentu wskazanego w odpowiedniej pozycji
formularza cenowego zawartych w Zalaczniku nr 1 do SWZ;

251.4. wyniki testéw jakosciowych i wydajnosciowych przeprowadzonych wedlug standardu
ISO/IEC 19752 dla toneréw do monochromatycznych drukarek laserowych;

2.5.1.5. wyniki testow jakosciowych i wydajnosciowych przeprowadzonych wedltug standardu
ISO/IEC 19798 dla toneréw do kolorowych drukarek laserowych.

Zamawiajacy wymaga, aby raport przedstawial pelne badanie wydajnosci. Kazdy zaoferowany

material rownowazny powinien posiadaé ww. badania. Zamawiajacy nie wyraza zgody na

przedstawienie za$wiadczen dotyczacych grupy asortymentow (toneréw). Raporty z testow

ISO/IEC spelniajace wymagania Zamawiajacego musza byc wystawione przez jednostke

oceniajaca zgodnosé. Przez jednostke oceniajaca zgodnosc rozumie si¢ jednostke wykonujaca

dzialania z zakresu oceny zgodnosci, w tym kalibracje, testy, certyfikacj¢ i kontrole, akredytowana

zgodnie z rozporzadzeniem Parlamentu Europejskicgo i Rady (WE) nr 765/2008 z dnia 9 lipca

2008 r. ustanawiajacym wymagania w zakresie akredytacji i nadzoru rynku odnoszace si¢ do

warunkéw wprowadzania produktéw do obrotu 1 uchylajacym rozporzadzenie (EWG) nr 339/93

(Dz. Urz. UE L 218 z 13.08.2008, str. 30). Zamawiajacy wymaga, aby jednostki oceniajace

zgodnosc posiadaly stosowna akredytacje. Akredytacja oznacza, bowiem poswiadczenie przez

krajowa jednostke akredytujaca, ze jednostka oceniajaca zgodno$¢ spelnia wymagania okreslone

w notmach zharmonizowanych oraz — w stosownych przypadkach — wszelkie dodatkowe

wymagania. 7 tresci przywolanego rozporzadzenia oraz obowijzujace] na gruncie prawa

polskiego ustawy z dnia 13 kwietnia 2016 r. o systemach oceny zgodnosci i nadzoru rynku (Dz.

U. z 2021 r. poz. 514 — tj.) wynika, ze panstwo czlonkowskie posiada jedna krajowa jednostke



akredytujaca, tj. udzielajaca akredytacji na wniosek jednostek oceniajacych zgodnosé, a na mocy
art. 38 ust. 1 ustawy o systemie oceny zgodnosci taka jednostka jest Polskie Centrum Akredytacji.
Na mocy przywolanego rozporzadzenia jednostki akredytujace panistw czlonkowskich UE sg
zobowiazane do wspolpracy miedzynarodowej w  zakresie akredytacji oraz wzajemnego
uznawania stosownych dokumentéw potwierdzajacych akredytacje.
Jezeli Wykonawea nie zlozy przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub zlozone przedmiotowe §rodki
dowodowe beda niekompletne, Zamawiajacy nie przewiduje wzywania Wykonawcey do ich ztozenia lub
uzupetnienia. Cigzar udowodnienia , réownowaznosci” spoczywa na Wykonawcy.

2.6. W przypadku, gdy dany Wykonawca nie ma ani dostgpu do certyfikatéw lub sprawozdas z badas, o
ktorych mowa w pkt. 2.5.1.1.- 2.5.1.5., 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 dostawy spelniaja wymagania, cechy lub kryteria okreslone w opisie
przedmiotu zamoéwienia lub wymagania zwigzane z realizacja zamowienia, Zamawiajacy zaakceptuje
odpowiednie przedmiotowe srodki dowodowe, inne niz te, o ktérych mowa w pkt: 25.1.1.= 2.5.1.5. (atr
105 ust. 4 ustawy Pzp)

Wymagania powyzsze dotyczace badain maja zastosowanie i dokonujg zmian odpowiednio w zapisach w
Zalaczniku nr 1 do SWZ — Formularzu ofertowym i w Zalaczniku nr 8 — Opis przedmiotu zamowienia.

Dzialajac na podstawic przepisu art. 286 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej ,,Ustaws”, Zamawiajacy przedluza termin
skladania ofert o czas niezbedny na ich przygotowanie.

Majac na wzgledzie tres¢ Rozdzialu IX.1. SWZ, wprowadza nast¢pujaca zmiane.
Rozdzial IX.1. ust 21 3 otrzymuje brzmienie:

2. Termin skladania ofert uplywa w dniu 14 czerwca 2022 r. o godzinie 09:30
3. Otwarcie ofert odbedzie sie w dniu 14 czerwca 2022 r. o godzinie 10:00

Wykonawcy pozostaja zwiazani ztozong oferta przez 30 (trzydziesci) dni kalendarzowych, do dnia 13-07-2022 r.
Bieg terminu zwiazania oferta rozpoczyna si¢ wraz z uplywem terminu skladania ofert.

Zalacznik: zapytanie do SWZ (wniosek o zmiane ZapisOw swz)






Agencjg Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa
al. Jana Pawta Il 70, 00-175 Warszawa,

Lubelski Oddziat Regionalny z siedziba w Elizéwce 65A k/Lublina, 21-003 Ciecierzyn
Nr postepowania: BOR03.2619.1.2022 AP
WNIOSEK O ZMIANE ZAPISOW SWZ

1) Wnioskujemy o zmiane niezgodnego z prawem okreélenia kryteriéw oceny ofert. Zastosowanie
w postgpowaniu kryterium ,materiaty eksploatacyjne zalecane przez producenta stanowi naruszenie
przepiséw prawa, to jest:
-art. 16 pkt 1 pzp w zw. z art. 99 ust. 4-6 pzp w zw. z art. 239 ust, 2 pzpiart. 240 ust. 2 w zw. z art, 242
ust. 1 pkt 2 i ust. 2 pzp oraz art. 241 ust. 3 pzp poprzez: wprowadzenie do kryteriéw oceny ofert
kryterium o nazwie ,materiaty eksploatacyjne zalecane przez producenta ” o fcznej wadze 35%, w
ktérym ocena tego kryterium ustalana bedzie ponizszych zasad:
oferta zawierajgca 100% artykutéw eksploatacyjnych* zalecanych przez producentéw urzadzen - 35
pkt,
oferta zawierajgca od 91 do 99,99 % art. eksploatacyjnych* zalecanych przez producentow urzadzen -
30 pkt,
oferta zawierajaca od 81 do 90,99 % art. eksploatacyjnych* zalecanych przez producentéw urzgdzen -
25 pkt,
oferta zawierajaca od 71 do 80,99 % art. eksploatacyjnych* zalecanych przez producentéw urzgdzer -
20 pkt,
oferta zawierajgca od 61 do 70,99 % art. eksploatacyjnych* zalecanych przez producentéw urzadzeri -
15 pkt,
oferta zawierajaca do 60,99 % art. eksploatacyjnych” zalecanych przez producentow urzadzen - O pkt.

Takie okreélenie kryterium oceny ofert:

- zakfdca uczciwg konkurencje i réwne traktowanie wykonawcoéw, gdyz znaczaco premiuje
wykonawcow oferujgcych produkty oryginalne, tym samym zmuszajgc do zaniechania oferowania
produktéw rownowaznych spetniajgcych wszystkie kryteria przewidziane w opisie przedmiotu
zamowienia (art. 16 pkt 1 pzp),

- jedynie pozornie umozliwia oferowanie produktdw réwnowaznych (art. 99 ust. 4-6 a contrario pzp),
- nie prowadzi do ustalenia najkorzystniejszej oferty w rozumieniu ustawy, tj. nie pozwala na ocene
tego, ktora oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny lub kosztu (art. 239 ust.
2 pzp),
- w ogdle nie odwotuje sie do kryterium jakosci, gdyz sam fakt, iz produkt jest ,zalecany przez
producenta sprzetu” (,oryginalny”) obiektywnie nie ma wptywu na jego jakos¢ w rozumieniu art. 242
ust. 2 pzp,






- dotyczy whasciwosci wykonawcy (art, 241 ust. 3 pzp).
Nadmieni¢ nalezy, ze ,materiaty zalecane przez producenta sprzetu” de facto sprowadzajg sie do
zamknigtego  katalogu  produktéw wytwarzanych — przez  samego  producenta  sprzetu.
Zwracamy uwage, ze kryteria oceny ofert, jakie Zamawiajacy ma prawo samodzielnie ustalié,
z jednej strony muszg utrzymywac sie w ramach okreslonych w przepisach Pzp (gtéwnie art. 240-242
i 245 pzp) i nie mogg prowadzi¢ do wynaturzenia istoty postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, czyli zgodnosci z zasadami obiektywizmu (rownego traktowania wykonawcéw) i uczciwej
konkurencji. Zatem kazda cecha (kryterium), od ktorego uzalezniona jest ocena ofert, musi sie wigzac z
obiektywnymi i mierzalnymi cechami produktu, ktére wyrdzniajg go na gruncie konkurenciji lub po
prostu odpowiadajg oczekiwaniu Zamawiajacego, przy czym oczekiwania te z pewnoscig nie mogg
prowadzi¢ do ograniczenia konkurencji Wykonawcow tylko dlatego, ze Zamawiajacy preferuje
produkty ,oryginalne” a nie réwnowazne. Zatem cho¢ Zamawiajacy sam decyduje, jakie dostawy lub
ustugi s3 mu potrzebne (i w tym sensie cechy podane w opisie przedmiotu zamdéwienia moga byc¢
subiektywne
i swobodnie dobrane), to jednak owa swoboda decyzyjnosci ograniczona jest pewnymi ramami
ustawowymi, zwfaszcza za$ zakazem bezpoéredniego lub posredniego eliminowania z postepowania
ofert produktéw réwnowaznych. Konsekwencjg powyiszego jest zatem i to, ze na decyzje 0 wyborze
oferty w tym konkretnym postepowaniu (z perspektywy zasady obiektywizmu i zakreélonych opisem
przedmiotu zamodwienia oczekiwar Zamawiajacego) powinny wptywac obiektywne parametry jak;
wydajnos¢, wytrzymatosé, jakose wydruku, kompatybilnos¢ z urzadzeniem drukujgcym, niezawodnos,
wydajnosc. Na ,jakos¢” moze wptywac to, czy produkt jest fabrycznie nowy, czy regenerowany, czy
spetnia okreslone normy i czy potwierdzono adekwatnymi dokumentami, ze normy owe sg spetnione.
Wszystkie te cechy Zamawiajgcy ujat w kryteriach, jakie powinien spetnia¢ oferowany produkt
(Rozdziale Il Przedmiot i termin realizacji zamowienia), zatem niespetnianie tych cech samo w sobie
prowadzi¢ powinno do odrzucenia oferty podmiotu, ktory zaoferuje produkty niezgodne z opisem
zamowienia
i niezgodne z oczekiwaniem Zamawiajacego. Zamawiajgcy dobrat zatem to kryterium z naruszeniem
art. 239 ust. 2 pzp, art. 240 ust. 2 i art. 242 ust. 1 pkt 2 i ust. 1 pzp.

Stanowisko w analogicznej sprawie podzielita réwniez Krajowa Izba Odwotawcza (na dowdd czego
przywotujemy wyrok z dnia 01.07.2021, sygn. KIO/1607/21 zat. nr 1), ktéra w postepowaniu
odwotawczym przychylita sie do zarzutéw uwzgledniajgc odwotanie i nakazujac usuniecie postanowien
dotyczacych  kryterium oceny ofert o nazwie ~Rodzaj  oferowanych  produktéw”.

W zwiazku z powyzszym wnioskujemy jak na wstepie.

Rownoczednie wnioskujemy o zmiany w projekcie umowy w paragrafie 8 “Kary umowne”,
pkt.2:

LJesli zwioka w dostawie artykutéw eksploatacyjnych/odbiorze zuzytych artykutéw eksploatacyjnych
trwac bedzie dtuzej niz 3 dni, Zamawiajacy moze dodatkowo natozy¢ na Wykonawce kare umowng w
wysokosci 5 000,00 zt, wyznaczy¢ dwudniowy termin na wykonanie zaméwienia a po jego uptywie (w
przypadku braku dostawy/odbioru) moze rozwigza¢ Umowe ze skutkiem natychmiastowym

Zamawiajacy w jednym pkt zawart naniesienie kar za niedostarczenie materiatéw jak réwne:z za
odbior zuzytych — materiatow. Kara jest abstrakcyjna jeéli chodzi o odbicr pustych , zuzytych
materiatow. Wyznaczony 2dniowy termin oraz kara 5000,00 zt za nieodebranie w terminie
materiatow to wymogi nie adekwatne do wartosci przedmiotu umowy. Czesto kurier wyznaczony do
odbioru moze mies poslizg 1-go dnia i narzucanie kar w tak wysokiej kwocie jest skrajnym
wymogiem , ktory skutkuje nawet rozwigzaniem umowy ze strony Zamawiajgcego.

Rowniej pkt 7 jest abstrakcyjnie okreslony i réwniez zawiera nierelatywne granice kar co do wartosci
umowy:






»Kary umowne za zwioke w dostawach (tj. zgodne z § 8 ust.1) facznie nie mogg przekroczy¢ kwoty
brutto okreslonej w § 5 ust. 3 Umowy. Do tych kar nie sumuje sie kar okreslonych w ust. 2 Dostawa
artykutéw eksploatacyjnych dla Lubelskiego Oddziatu Regionalnego ARIMR Strona 6 z 12 i ust. 4
niniejszego paragrafu ,,

Kary z tytutu pkt 2 oraz 7 s3 drastycznie wyzsze niz wartos¢ umowy. Zamawiajgcy w projektowanej
umowie  okreslit restrykcyjne i nieadekwatne do przedmiotu zamodwienia oraz jego wartosci
szacunkowej - kary umowne.

Whioskujemy o zmiane zapisu oraz okreslenie procentowe np. 5-20%: Kary umowne za zwioke w
dostawach (tj. zgodne z § 8 ust.1) facznie nie moga przekroczy¢ {5-20%)kwoty brutto okreslonej w § 5
ust. 3 Umowy.

W zatgczniku:
* Zagadnienia partnerstwa i wyréwnania pozycji stron umowy - Zasada wspotdziatania

= wyrok KIO
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1. Wprowadzenie

Umowa w sprawie zamowienia publicznego jest umowg cywilnoprawng. O cywilnoprawnym
charakterze tej umowy swiadczy przede wszystkim jej dwustronnie zobowiazujacy charakter oraz
odestanie do stosowania w kwestiach nieuregulowanych w Prawie zaméwien publicznych do
przepisow ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny. Jednakie pod rzadami ustawy Prawo
zamowien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r. procedura zawarcia umowy ograniczata zasade
swobody uméw wyrazong w art. 353" Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktorg strony zawierajace umowe
moga utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie
wilasciwosci (naturze) stosunku, w ustawie ani zasadom wspétiycia spotecznego. Wykonawcy
przystepujac do postgpowania o udzielanie zaméwienia publicznego mieli ograniczony wplyw na
ksztattowanie postanowien umowy. Zwigzane to byto z faktem, ze zamawiajacy jako gospodarz
postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego narzucat wykonawcom ubiegajacym sie o
zamowienie wzorzec umowy w przygotowanej dokumentacji postepowania. Zamawiajacy w
projektowanej umowie czesto okreslali restrykcyjne i nieadekwatne do przedmiotu zamdwienia oraz
jego wartosci szacunkowej - kary umowne. Rownie czesto zdarzaly sie sytuacje, gdzie
odpowiedzialnos¢ za wiekszos¢ ryzyk zwigzanych z kontraktem publicznym ponosili wykonawcy. Co
prawda wykonawcy mogli wnosi¢ o zmiane postanowien umownych, jednakze rzadko spotykato sie
to z akceptacjg ze strony zamawiajgcych. Tego typu dziatania zamawiajacego mialy w zatozeniu
chroniC jego interes, jako podmiotu wydatkujacego srodki publiczne, w konsekwencji jednak
negatywnie wptywato to na efektywnosc ich wydatkowania oraz konkurencyjnosc.

W zwigzku z powyzszym pojawita sie potrzeba zmiany w obszarze przepisow dotyczacych umow
w sprawie zamOwienia publicznego, w taki sposdb, aby po pierwsze ograniczy¢ negatywne zjawisko
zbyt jednostronnego ksztattowania postanowiern umoéw przez zamawiajacych, a po drugie by
wzmocni¢ faze wykonania i ewaluacji umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Nalezy bowiem
zauwazyC, Ze zawarcie umowy o zamoéwienie publiczne konczy postepowanie o udzielenie
zaméwienia publicznego, jednakze nie jest celem samym w sobie. Celem tym jest naleiyte wykonanie
zamowienia publicznego, a zatem realizacja w okreslonym terminie i zgodnie z pozostatymi
postanowieniami umowy roboty budowlanej, dostawy produktu/urzadzenia czy tez wykonanie
ustugi.

Urzeczywistnieniu powyzszych celow ma stuzy¢ zmiana w kierunku wiekszego zréwnowazenia
pozycji stron kontraktu publicznego oraz bardziej partnerskiego traktowania wykonawcéw przez
podmioty publiczne. Tym celom stuzy¢ maja nw. instytucje uregulowane w przepisach ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019. Poz. 2019 ze zm).

Zasada wspotdziatania stron — art. 431;
Katalog klauzul abuzywnych — art. 433;

Obowigzkowe postanowienia uméw — art. 436 i 439;

Y ¥V V¥V Vv

Zaliczki i wyptata wynagrodzenia w czesciach — art. 443;
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2. Zasada wspoéldziatania

Do kogo adresowana jest zasada wspoldziatania?

Zasada wspdfdziatania w zakresie realizacji umowy o zamdwienie publiczne okreslona w
art. 431 nowej ustawy Pzp, adresowana jest do zamawiajgcego oraz wybranego w
postepowaniu wykonawcy, czyli stron umowy o zamdwienie publiczne. Zgodnie z tym
przepisem zamawiajgcy i wykonawca obowigzani sq wspéldziatac przy wykonaniu
umowy w sprawie zaméwienia publicznego, w celu nalezytej realizacji zamoéwienia.

Nalezy wspomnieé, ze zasada wspoétdziatania nie jest instytucjia nowg na gruncie prawa
cywilnego. Zgodnie bowiem z art. 354 § 1 KC diuznik powinien wykona¢ zobowiazanie zgodnie z jego
trescia i w sposob odpowiadajacy jego celowi spoteczno-gospodarczemu oraz zasadom wspoizycia
spotecznego, a jezeli istnieja w tym zakresie ustalone zwyczaje — takie w sposob odpowiadajgcy tym
zwyczajom. Natomiast art. 354 § 2 KC wskazuje, ie wtaki sam sposéb powinien wspoltdziatac
przy wykonaniu zobowigzania wierzyciel. Wprowadzenie tej zasady do nowej ustawy Pzp miato
zatem na celu podkreslenie roli wspoétdziatania obu stron kontraktu publicznego oraz zaakcentowanie
partnerskiego podejécia stron przy realizacji umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Zasada wspotdziatania w szerokim znaczeniu polega przede wszystkim na wspotpracy
wykonawcy z zamawiajgcym, przejawiajacej sig w szczegolnosci koniecznoscia wzajemnego
informowania sie o przebiegu umowy, zgtaszaniu watpliwosci i problemow, a takze szybkim
reagowaniu i podejmowaniu decyzji, niezbednych dla prawidtowej realizacji zobowigzania.

Obowigzek wyrazony w art. 431 Pzp dotyczy zaréwno zamawiajacego jak i wybranego w
okreélonej procedurze wykonawcy. Powy2sze oznacza, ze obie strony kontraktu publicznego powinny
dziata¢ zgodnie, w celu prawidiowego wykonania zaméwienia publicznego. Wspétdziatanie to, w
szczegdlnosci po stronie zamawiajacego moze dotyczyc {w zaleznosci od rodzaju umowy) np.
obowigzku przyjecia $wiadczenia, czy odbioru rzeczy przy dostawach, udzielania wskazowek,
wyjasnien, wydanie dokumentacji niezbednej do wykonania zamowienia przy ustugach czy robotach
budowlanych®. Wspéidziatanie po stronie zamawiajacego moze polegac takze na powstrzymaniu sie
od dziatan, ktére mogtyby utrudni¢ wykonanie $wiadczenia w sposéb przewidziany w umowie.

Po stronie wykonawcy natomiast obowiazek wspoétdziatania moze przejawia¢ sie w
informowaniu zamawiajacego o pojawieniu sie wszelkich trudnosci zwiazanych z realizacja
zamoéwienia publicznego, czy tez udostepnianiu zamawiajacemu dokumentow zwigzanych z
wykonywanym $wiadczeniem.

Jednakze konkretne czynnosci zamawiajacego i wykonawcy, ktére skladaja si¢ na zasade
wspdtdziatania, wynikac beda z tresci taczacego strony stosunku zobowigzaniowego, w szczegdlnosci
z rodzaju umowy oraz z wiasciwych odrebnych przepiséw oraz konkretnego stanu faktycznego.

1 tak: W.Borysiak [w: Legalis] Osajda [red.], Kodeks cywilny. Komentarz 2020, wyd. 24, teza 72 do art. 354
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W zwigzku z powyiszym zakres wspotdziatania oraz okreslenie ram wspdtpracy powinny
zosta¢ doprecyzowane w postanowieniach umowy w sprawie zamdéwienia publicznego. Odnosnie
umowy o roboty budowlane, obowigzki wynikajgce z zasady wspétdziatania nalezy ustali¢ na
podstawie tresci konkretnej umowy, tj. szczegétowych postanowieri umownych regulujacych zakres
uprawnien iobowigzkéw stron, a takie przepiséw KC odnoszacych sie do umowy o roboty
budowlane (art. 647 - 658 KC). W wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach? wskazano, 7ze ,w
szczegolnosci przy wykonywaniu umowy o roboty budowlane obowigzki zamawiajacego (inwestora)
wynikajgce z przepiséw normujgcych te umowe obejmujg m.in. obowigzki zwigzane z
przygotowaniem robot budowlanych, z ich wykonaniem oraz z zapfata wynagrodzenia. W
szczeg6lnosci przepis art. 647 KC wskazujac na obowiazki inwestora, odsyta wprost do
przepisow prawa budowlanego, okreslajgcych czynnosci zwiazane z przygotowaniem robét - w
szczegolnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu - a w korficu do odebrania
obiektu i zaptaty umoéwionego wynagrodzenia. Niewatpliwym przy tym jest, ze zapfaty
wynagrodzenia nie moina utoisamia¢ z obowigzkiem wspétdziatania przy wykonywaniu umowy,
skoro zaptata powinna nastapic dopiero po odbiorze obiektu budowlanego”.

W doktrynie prawa cywilnego wypracowanej na gruncie art. 354 § 2 KC podkresla sie, ze
obowigzek wspéfdziatania przy spetnieniu $wiadczenia dotyczy ,nie tylko samego wspétdziatania
stron, ale takie lojalnosci wzgledem dtuinika i wspétpracy w wykonywaniu przez niego wszelkich
obowigzkoéw sktadajacych sie na to zobowigzanie”®. Minimum tej lojalnosci to nieprzeszkadzanie
dtuznikowi w wykonywaniu jego obowigzkéw®. Zasada lojalnosci dotyczy powstrzymania sie od
wszystkiego, co bytoby przejawem naruszenia zasad uczciwosci i stusznosci w relacjach
uksztattowanych w taczacym strony stosunku prawnym >,

3. Katalog klauzul abuzywnych

Co to sq klauzule abuzywne w zamoéwieniach publicznych?

Klauzule abuzywne w umowach o zaméwienie publiczne to projektowane postanowienia
umowne ksztaftujgce obowigzki wykonawcy w sposéb raigco nieproporcjonalny do rodzaju
zamowienia oraz ryzyk zwigzanych z jego realizacjg i z tego tytulu niedopuszczaine. Katalog
niedozwolonych postanowieri umownych sformufowany zostat w art. 433 nowej ustawy Pzp.

Majgc na uwadze negatywne zjawisko zwigzane z jednostronnym ksztattowaniem postanowien
umownych, ustawodawca okreslit w art. 433 nowej ustawy Pzp katalog niedozwolonych
postanowien, czyli takich, ktérych projektowane przepisy umowy w sprawie zamodwienia publicznego
nie moga przewidywac. Niedozwolone postanowienia umowne, czyli inaczej ,klauzule abuzywne”, to
termin wywodzacy sie z prawa cywilnego, ktéry oznacza postanowienia wzorcédw umoéw, ktdre
ksztaftujg prawa i obowigzki konsumenta w sposdb sprzeczny z dobrymi obyczajami, raiaco

2 wyrok S.A. w Katowicach z 24 wrzesnia 2013r., sygn. akt I ACa 549/13, Legalis
3 tak: E. Gniewek, Kodeks cywilny. Komentarz, Legalis, teza 2 II do art. 354
4 zob. F. Blahuta, w: Komentarz KC, t.2, 1972, s. 849

5 F. Blahuta, w: Resich, Komentarz, 1972, t. II, s. 849; M. Safjan, w: Pietrzykowski, Komentarz, 2015, t. I, art.
354, Nb 15; P. Machnikowski, w: Gniewek, Machnikowski, Komentarz, 2016, art. 354. Nb 8: zob. tez A.
Szpunar, Charakter, s. 16 oraz stan faktyczny wyr. SN z 5.1.2011 r., IIl CSK 119/10, Legalis



naruszajac jego interes. W zaméwieniach publiczhyth klauzule abuzywne oznaczajg projektowane
postanowienia umowne ksztaltujace obowiazki wykonawcy w sposéb razaco nieproporcjonalny do
rodzaju zamowienia oraz ryzyk zwiazanych z jego realizacja.
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Waine:

Katalog niedozwolonych postanowieri przewidziany w art. 433 Pzp ma charakter zamkniety.

Stosownie do tresci art. 433 nowej ustawy Pzp, projektowane postanowienia umowy nie mogg
zawierac postanowien dotyczacych:

1. odpowiedzialnosci wykonawcy za op6inienie, z zastrzezeniem przypadkow, w ktérych jest to
uzasadnione okolicznoéciami lub zakresem zamowienia;

2. naliczania kar umownych za zachowanie wykonawcy, ktore nie jest zwigzane w sposob
bezposredni lub posredni z przedmiotem umowy o wykonanie zamowienia publicznego lub
jej prawidtowym wykonaniem;

3. odpowiedzialno$ci wykonawcy za okolicznosci, za ktére wytaczng odpowiedzialnos¢ ponosi
zamawiajacy;

4. mozliwoéci ograniczenia zakresu zamodwienia przez zamawiajgcego, bez wskazania
minimalnej wartosci lub wielkoéci $wiadczenia stron umowy o zaméwienie publiczne.

1} Odpowiedzialno$é wykonawcy za opéinienie

Projektowana umowa w sprawie zamowienia publicznego nie moze przewidywac postanowien
dotyczacych odpowiedzialnosci wykonawcy za opéinienie, chyba ze jest to uzasadnione
okolicznogciami lub zakresem zamowienia (art. 433 pkt 1) Pzp).

W pierwszej kolejnosci nalezy wyjasni¢, czym jest opdéinienie a czym zwloka w wykonaniu
zamowienia publicznego. W tym celu nalezy odwotac¢ sie do art. 476 Kc, zgodnie z ktérym dtuznik
dopuszcza sie zwihoki, gdy nie spefnia $wiadczenia w terminie, a jezeli termin nie jest oznaczony, gdy
nie spetnia $wiadczenia niezwtocznie po wezwaniu przez wierzyciela. Nie dotyczy to wypadku, gdy
opbinienie w spefnieniu $wiadczenia jest nastgpstwem okolicznosci, za ktore diuznik
odpowiedzialnosci nie ponosi. A zatem zwioka to niewykonanie przez diuinika swiadczenia w
terminie w wyniku okolicznosci, za ktére ponosi on odpowiedzialno$¢. Opdinienie natomiast to kazde
niewykonanie zobowiazania w terminie. Tym samym, przez zwioke nalezy rozumiec kwalifikowana
forme opodinienia. Wykonawca, ktéry nie wykonuje zobowigzania w terminie wyznaczonym w
umowie w sprawie zaméwienia publicznego z przyczyn, za ktére ponosi odpowiedzialnos¢, pozostaje
w zwioce.

Wazne:

» Opéznienie to niewykonanie zobowigzania w terminie.
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» Zwloka to niewykonanie przez diuznika swiadczenia w terminie w wyniku okolicznosci, za
ktore ponosi on odpowiedzialnosc. Zwloka to tzw. kwalifikowana forma opdZnienia.

Projektowane postanowienie umowne nie moze dotyczy¢ zatem kaidego przypadku
opoZnienia. Z przepisu tego wynika, iz intencja ustawodawcy jest, by kary umowne byly zwigzane ze
zwiloka czyli ,kwalifikowang” formg opdinienia a nie z kaidym potencjalnym opdinieniem bez
wzgledu na jego geneze. Nalezy jednak podkresli¢, ze komentowana regulacja nie ma charakteru
bezwzglednego, co oznacza, ze w sytuacjach uzasadnionych okolicznosciami lub zakresem
zamdwienia zamawiajgcy bedzie mogt zastrzec odpowiedzialnosé wykonawcy z tytutu opdznienia.
Cigzar dowodu w tym wypadku bedzie spoczywat na zamawiajacym, tj. musi on wykazaé, ze pomimo
generalnego zakazu formutowania postanowien dotyczacych odpowiedzialnosci wykonawey z tytutu
opoéinienia w realizacji zamowienia, w tym konkretnym przypadku bedzie istniata podstawa do tego,
by takie postanowienie w umowie zamiescic.

Przyktad niedozwolonej klauzuli:

Wykonawca zobowigzuje sie do zaplaty kary umownej na rzecz zamawiajgcego za kazdy
dzieri opdinienia w realizacji przedmiotu zamdwienia w terminach, o ktérych mowa w umowie,
niezaleznie od przyczyn opézZnienia.

2) Naliczanie kar umownych za zachowanie wykonawcy niezwigzane bezposrednio
lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidlowym wykonaniem

Kolejnym niedozwolonym postanowieniem umownym (art. 433 pkt 2 Pzp) jest naliczanie kar
umownych za zachowanie wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub posrednio z przedmiotem
umowy lub jej prawidtowym wykonaniem. Instytucja kary umownej zostata uregulowana w art. 483 §
1 KC, zgodnie z ktérym mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania
lub nienaleiytego wykonania zobowigzania niepienieinego nastapi przez zaptate okreslonej sumy.
Suma ta, zwana karag umowna, zgodnie z brzmieniem art. 471 Kc przystuguje wierzycielowi
(zamawiajgcemu) w sytuacji naruszenia okreslonych w kontrakcie zasad realizacji zamdwienia, przy
czym w takim przypadku istnieje domniemanie zawinionego dziatania po stronie wykonawcy, od
ktorego ten moze sie ekskulpowac. Ponadto w mysl art. 484 § 1 KC kara umowna nalezy sie
wierzycielowi w razie niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania w zastrzezonej na ten
wypadek wysokosci, bez wzgledu na wysokos¢ poniesionej szkody.

Wazine:

Kara umowna to okreslona suma pieniedzy, ktérg zobowigzuje sie zapfaci¢ jedna ze stron
umowy na rzecz drugiej w przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
niepienigznego
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Kara umowna ma charakter odszkodowawczo-kompensacyjny i ma na celu stymulowanie
diuznika do prawidtowego wykonania zobowiazania. Jednakze zastrzeganie kar umownych w
umowach o zamodwienie publiczne nie moie mie¢ charakteru absolutnego. Oznacza to, ze
zamawiajacy jest uprawniony do ksztattowania postanowien dotyczgcych kar umownych zgodnie z
potrzebami i wymaganiami zwigzanymi z celem, specyfika i wielkoscig zamowienia, ale jednoczesnie
powinny byé one proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia i ewentualnego uszczerbku, jakiego
moze dozna¢ zamawiajacy wskutek niewykonania badi nienalezytego wykonania zobowigzania przez
wykonawce.

Z powyiszego wynika, ze zamawiajacy, uwzgledniajac funkcje kary powinien tak ksztattowac
postanowienia umowne w tym zakresie, aby odpowiednio zabezpieczy¢ interes publiczny i wilasciwa
realizacje zamoéwienia publicznego. Z drugiej za$ strony zamawiajacy nie moze przerzucac na
wykonawcéw odpowiedzialnosci za zdarzenia, ktére pozostajg poza ich kontrola, czyli na ktorych
powstanie nie majg oni wptywu lub sa marginalne z punktu widzenia prawidtowego wykonania
zamowienia publicznego.

Ze wzgledu na wskazang wyzej funkcje, kara umowna co do zasady zastrzegana jest w
zwigzku z konkretnymi nieprawidtowosciami w zakresie zrealizowania przedmiotu gléwnego umowy.
Natomiast powigzanie obowiazku zapfaty kary umownej z naruszeniem Swiadczen ubocznych w
stosunku do przedmiotu $wiadczenia gtéwnego, narusza te funkcje. Istotne jest zatem aby
zamawiajacy ustalit, jakie zachowanie wykonawcy dotyczy bezposrednio lub posrednio przedmiotu
zamowienia lub jest zwigzane z jego prawidtowym wykonaniem, a jakie juz nie jest.

3) Odpowiedzialnosé wykonawcy za okolicznosci, za ktére wylaczna odpowiedzialnos¢
ponosi zamawiajacy

Kolejne postanowienie (art. 433 pkt 3 Pzp), ktore uznane jest przez ustawodawce za
niedozwolone, zwigzane jest z przewidywaniem odpowiedzialnosci wykonawcy za okolicznosci, za
ktére wytaczng odpowiedzialnosé ponosi zamawiajacy. Zakres odpowiedzialnosci wykonawcy z tytutu
nienalezytego wykonania zobowigzania ma swoje Zrédto w przepisie art. 471 KC, zgodnie z ktérym
dtuznik obowiazany jest do naprawienia szkody wyniklej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania, chyba ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest nastepstwem
okolicznogci, za ktére dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi. Zgodnie natomiast z art. 362 KC, jezeli
poszkodowany przyczynit sie do powstania lub zwigkszenia szkody, obowigzek jej naprawienia ulega
odpowiedniemu zmniejszeniu stosownie do okolicznosci, a zwfaszcza do stopnia winy obu stron. W
doktrynie i orzecznictwie z zakresu prawa cywilnego podkresla sig, ze jezeli nienalezyte wykonanie
zobowigzania zostato spowodowane okoliczno$ciami, za ktére odpowiedzialnos¢ ponosi wylacznie
wierzyciel, to diuznik nie moie by¢ zobowiazany do zaptaty kary umownej®. Sad Najwyzszy
stwierdzit’, ze ,kara umowna naleiy sie wierzycielowi tylko wtedy, gdy nienalezyte wykonanie
zobowiazania jest nastepstwem okolicznosci, za ktére diuznik ponosi odpowiedzialnos¢ (art. 471 KC),
gdyz dtuznik moze sie uwolni¢ od obowiazku zaptaty kary umownej, jezeli obali wynikajace z art.
471 KC domniemanie, iz opéZnienie w spetnieniu swiadczenia jest nastepstwem okolicznosci, za ktore
ponosi odpowiedzialnos¢”.

A zatem zamawiajacy hie moze wprowadzi¢ do umownej odpowiedzialnosci wykonawcy
sytuacji, w ktérych wylaczng odpowiedzialnosc ponosi on sam.

6 por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27 wrzesnia 2013 r., sygn. akt I CSK 748/12, LEX nr 1378171)
7 Wyrok SN z dnia 6 pazdziernika 2010 r. sygn., akt II CSK 180/10, LEX nr 970070,
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Przyktad niedbzﬁbf&hé} Klauzuli:

Wykonawca ponosi odpowiedzialnosci za opdznienie wynikajgce z winy zamawiajacego.
Wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ za dokumentacje, ktérg zamawiajacy dostarczyt wykonawey
w celu realizacji inwestycji.

4) Ograniczenie zakresu zamdwienia

Ustawa Pzp w art. 433 pkt 4 wskazuje na zakaz wprowadzenia do umowy zapiséw zwigzanych
z mozliwoscig ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajgcego bez wskazania minimalnej
wartosci lub wielkosci $wiadczen stron. Co do zasady istnieje mozliwo$é ograniczenia zakresu
zamoOwienia przez zamawiajacego, jezeli zamawiajgcy w dokumentach zaméwienia okreslit minimalna
wartos¢ lub wielko$¢ swiadczenia stron. Powyisze moze nastapié w trybie zmiany umowy
przewidzianej w art. 455 ust. 1 pkt 1) Pzp, zgodnie z ktdrym dopuszczalna jest zmiana umowy bez
przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zaméwienia niezaleznie od wartosci tej zmiany,
o ile zostata przewidziana w ogloszeniu o zaméwieniu lub dokumentach zaméwienia, w postaci
jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowien umownych, ktére moga obejmowaé
postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokosci ceny, jezeli spetniajg one tacznie
nastepujace warunki: a) okreslajg rodzaj i zakres zmian, b) okre$lajg warunki wprowadzenia zmian, c)
nie przewiduja takich zmian, ktére modyfikowatyby ogélny charakter umowy.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej podkresla sig, ze ,,do powinnosci zamawiajgcego
nalezy zdefiniowanie minimalnego zakresu Swiadczenia na podstawie zawartej umowy, gwarantujace
wykonawcy zwigzane z tym zakresem umowy wynagrodzenie. Przewidziane w warunkach
zamowienia zmiany umowy wynikajace z biezacych potrzeb zamawiajacego, w ocenie Izby, nie moga
zostac z gory wylaczone, czy ograniczone - bez wzgledu na uwarunkowania techniczne wykonawcy,
ale ich wprowadzenie tak w odniesieniu do zakresu i terminu, jak i rozliczeri winno by¢ ujete w
sposob czytelny i jednoznaczny w warunkach zaméwienia”®.

A zatem za niedozwolong naleiy uznaé projektowana klauzule umowng, ktéra przewiduje
mozliwo$¢ samodzielnego, jednostronnego decydowania przez zamawiajgcego o ograniczeniu
zakresu $wiadczenia w trakcie realizacji zamodwienia, jesli w umowie nie jest wskazana minimalna
gwarantowana wielkos¢ lub wartosé $wiadczenia stron.

A contrario, nie mozna uznac projektowanej klauzuli umownej za niedozwolong w $wietle
art. 433 pkt 4) Pzp, jezeli zamawiajgcy przewidzi mozliwo$¢ ograniczenia zakresu $wiadczenia w
pewnych sciéle okreslonych sytuacjach, jednoczesnie wskazujgc minimalng wielkosé lub wartos¢ tego
Swiadczenia.

Mechanizm stwierdzania, czy dane projektowane postanowienie jest abuzywne:

Z jednej strony zakaz konstruowania niedozwolonych postanowiert umownych spoczywa na
zamawiajacym, ktéry przygotowuje projekt umowy, a z drugiej strony wykonawcy majg prawo do
zaskarzenia projektowanych postanowien umownych niezgodnych z przepisami prawa.

» art. 513 pkt 1) Pzp odwotanie przystuguje na niezgodng z przepisami ustawy
czynnos¢ zamawiajgcego, podjeta w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, o
zawarcie umowy ramowej, dynamicznym systemie zakupdw, systemie kwalifikowania

8 Por. wyrok KIO z dnia 22 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 24/14,



— A BT TE wTR - e s

wykonawcow lub konkursie, w tym na projektowane postanowienie umowy. Tym
samym, jezeli zamawiajagcy we wzorze umowy zataczonej do dokumentacji
postepowania zawrze postanowienie okreslone w art. 433 Pzp, wowczas wykonawca
bedzie mégt ztozy¢ w tym zakresie odwotanie.

% art. 554 ust. 1 pkt 2) Pzp - Izba uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli
stwierdzi niezgodno$¢ projektowanego postanowienia umowy z wymaganiami
wynikajacymi z przepisow ustawy.

% art. 554 ust. 3 pkt 1) lit. ¢) - uwzgledniajac odwotanie, I1zba moze jezeli umowa nie
zostata zawarta nakaza¢ zmiane projektowanego postanowienia umowy albo jego
usuniecie, jezeli jest niezgodne z przepisami ustawy.

» art. 469 Pzp pkt 8) — Prezes UZP przygotowuje, na podstawie orzecznictwa Krajowej
Izby Odwotawczej oraz sadu zamoéwiern publicznych i podaje do publicznej
wiadomoéci przyktadowe postanowienia umowne, ktére mogg by¢ niezgodne z art.
433 Pzp.

4. Obowigzkowe postanowienia umow
I Postanowienia obligatoryjne wynikajace z art. 436 nowej ustawy Pzp

W art. 436 Pzp wprowadzono katalog obowigzkowych klauzul umownych, ktére powinna
zawiera¢ kazda umowa w sprawie zaméwienia publicznego, bez wzgledu na przedmiot zamowienia,
warto$¢ czy tryb postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, poprzedzajacego zawarcie
umowy. Art. 436 Pzp znajduje zastosowanie do uméw w sprawie zaméwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi.

Nalezy podkreli¢, ze art. 436 Pzp stanowi otwarty katalog klauzul umownych, co oznacza, ze
poza tymi, ktére zostaly wprost wymienione w ww. przepisie, zamawiajacy moze wprowadzaé, a w
niektérych przypadkach (np. art. 437, 438, 439 Pzp) powinien wprowadzac, takie inne klauzule
umowne.

Ustawodawca wprowadzajac obligatoryjny wykaz klauzul umownych, uznal, ze stworzenie
kompleksowej regulacji dotyczacej uméw, ktéra zapewni minimalne standardy, wptynie korzystnie na
sytuacje wykonawcéw, uczyni zamawiajacych sektora publicznego bardziej przewidywalnymi, a tym
samym zacheci wykonawcoéw do wiekszego udziatu w postepowaniach o udzielenie zamdéwienia
publicznego.

1) Termin zakoriczenia swiadczenia

Art. 436 pkt 1) Pzp nakltada na zamawiajacego obowiazek zawarcia w umowie w sprawie
zamowienia publicznego postanowienn dotyczacych planowanego terminu zakonczenia ustugi,
dostawy lub roboty budowlanej, oraz w razie potrzeby, planowane terminy wykonania
poszczegdlnych czesci ustugi, dostawy lub roboty budowlanej, okreélone w dniach, tygodniach,
miesigcach lub latach, chyba ze wskazanie daty wykonania umowy jest uzasadnione obiektywna

przyczyna.
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Nalezy tylko przypohniéé, ie ustawa Prawo .z-é_mt:’.l';»-f'lé_ﬁ“.p"ubliczny.c-H- z 2004 r. nie narzucata
zamawiajacemu, jak powinien okresla¢ termin realizacji zaméwienia, czy poprzez wskazanie
konkretnej daty dziennej czy tei wskazanie konkretnego czasookresu. Jednakze okreslenie terminu
zakonczenia $wiadczenia poprzez wskazanie konkretnej daty rodzito w praktyce wiele probleméw i
stanowito ryzyko finansowe dla wykonawcéw. Zdarzaly sie sytuacje, ze w wyniku przedtuzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia, termin realizacji zamodwienia oznaczony sztywno konkretng
data byt niemozliwy do zrealizowania. Tym samym w sytuacji, w ktérej termin wykonania zamdwienia
ustalony byt poprzez wskazanie konkretnej daty mogto wystapi¢ duie prawdopodobienstwo, ie
wykonawca nie zdazy z wykonaniem zamowienia w tym terminie, co pociggato za soba ryzyko
naliczenia kar umownych. W zwigzku z powyiszym niezbedne stato sie uregulowanie sposobu
ustalenia terminu zakoriczenia umowy.

A zatem ustawa Pzp narzuca zamawiajagcym sposob, w jaki nalezy okreslic termin realizacji
zamdwienia, tj. poprzez uzywanie jednostek czasu. Zamawiajgcy ma obowigzek co do zasady okresli¢
termin zakoriczenia realizacji umowy nie konkretng datg, ale poprzez ustalenie pewnego okresu, w
ktéorym wykonawca powinien wykonaé przedmiot umowy. Regulacja ma na celu zapewnienie by
wszyscy wykonawcy mieli jednakowg wiedze o czasie wymaganym do realizacji zaméwienia. Ma to
zapobiec sytuacji, gdy kazdy wykonawca, odrebnie, na podstawie wiasnego doswiadczenia i wiedzy
estymowat najpierw spodziewany termin zawarcia umowy (mimo ze nie miat wplywu na te date) a
nastepnie probowat wylicza¢ pozostaty mu czas na realizacje zaméwienia. Powyisze zmuszato
kazdego z wykonawcow do uwzgledniania w sposob catkowicie odmienny i subiektywny zwigzanych
z tym ryzyk kontraktowych i kosztéw.

Wyjatki od powyzszej zasady stanowig sytuacje, w ktérych okreslenie terminu za pomoca
konkretnej daty jest obiektywne uzasadnione np. w przypadku projektéw o ograniczonym okresie
finansowania.

W szczegoélnosci w przypadku umoéw dtugoterminowych, zamawiajgcy moze réwniez przewidzieé
w razie potrzeby postanowienia dotyczace planowanego terminu wykonania poszczegdlnych czesci
ustugi, dostawy czy roboty budowlanej, z tym ie w tym przypadku nalezy rowniez okresli¢ terminy
czastkowe w dniach tygodniach, miesigcach lub latach. Powyisze rozwigzanie stuzy zréwnowazeniu
stron kontraktu, stanowi wyraz bardziej partnerskiego traktowania wykonawcow przez podmioty
publiczne oraz stwarza wspolne podstawy dla kazdego wykonawcy do oszacowania ryzyk zwigzanych
z terminem realizacji.

2) Warunki zaptaty wynagrodzenia

Art. 436 pkt 2) Pzp wprowadza obowigzek zawarcia w kazdej umowie o zamdwienie publiczne
postanowier dotyczacych warunkow zaptaty wynagrodzenia wykonawcy. Klauzula ta dotyczy¢ bedzie
w szczegolnosci ustalenia czy ptatnos¢ za wykonanie zamowienia ma charakter jednorazowy czy
zamawiajgcy bedzie ptacit wynagrodzenie w czesciach, oraz czy udziela zaliczek na poczet wykonania
zamowienia. W art. 443 ust. 1 Pzp natozono obowigzek ptatnosci czesciowych lub udzielenia zaliczek
w przypadku umoéw zawieranych na okres diuzszy niz 12 miesiecy, w stosunku do kaidego rodzaju
zamowienia publicznego. Jednakze ustawa nie ogranicza mozliwosci ustalenia ptatnosci cze$ciowych
lub zaliczkowania takze w stosunku do umoéw zawartych na okres krotszy niz 12 miesiecy.



——

Takimi warunkami mogé”b'\)éwr(’;\}vririei zasad\,;' spor;.qdzema ‘o‘ll<r-es’lohych protokotow odbioru
(czesciowych, przejsciowych, koricowych, ilosciowych, jakosciowych), zatacznikéw do nich
(oéwiadczern podwykonawcow, kierownikdw robét, dostawcéw, certyfikatow, dokumentéw
gwarangji), decyzji organow, etc.

W przypadku umoéw na roboty budowlane zawartych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy dodatkowe
zasady wyptaty wynagrodzenia zawiera art. 447 Pzp.

Art. 447. 1. W przypadku zamdwieri na roboty budowlane, ktdrych termin wykonywania jest
diuzszy niz 12 miesiecy, jezeli umowa przewiduje zapfate: 1) wynagrodzenia naleznego wykonawcy
w czesciach, warunkiem zaplaty, przez zamawiajqcego, drugiej i nastepnych czesci naleinego
wynagrodzenia za odebrane roboty budowlane jest przedstawienie dowoddw zaptaty
wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym podwykonawcom, o ktérych mowa w
art. 464 ust. 1, biorgcym udzial w realizacji odebranych robét budowlanych; 2) cafosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy po wykonaniu cafosci robot budowlanych, zamawiajqcy jest
obowigzany przewidzie¢ udzielanie zaliczek, przy czym udzielanie kolejnych zaliczek przez
zamawiajgcego wymaga przedstawienia dowoddw zapfaty wymagalnego wynagrodzenia
podwykonawcom i dalszym podwykonawcom, o ktdrych mowa w art. 464 ust. 1, biorqgcym udziat w
realizacji czesci zamdwienia, za ktorg zaliczka zostata wyptacona.

2. W przypadku nieprzedstawienia przez wykonawce wszystkich dowodow zaptaty, o ktdrych
mowa w ust. 1, wstrzymuje sie odpowiednio: 1) wypfate naleznego wynagrodzenia za odebrane
roboty budowlane, 2) udzielenie kolejnej zaliczki — w czesci réwnej sumie kwot wynikajqcych z
nieprzedstawionych dowodow zapfaty. 3. W przypadku, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 1,
zamawiajgcy moze wskazaé w SWZ procentowq wartosc ostatniej czesci wynagrodzenia, ktdra nie
moze wynosi¢ wiecej niz 50% wynagrodzenia naleznego wykonawcy.

3) taczna maksymalna wysokosc kar umownych

Ustawa Pzp wprowadza obowigzek wskazania w umowie tacznej maksymalnej wysokosci kar
umownych, ktérych moga dochodzi¢ strony (art. 436 pkt 3) Pzp). Zgodnie z art. 483 § 1 KC mozna
zastrzec w umowie, e naprawienie szkody wynikfej z niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowiazania niepienieznego nastapi przez zapfate okreslonej sumy (kara umowna). Definicja kary
umownej zawarta w KC przewiduje zatem, ze kara umowna powinna stanowi¢ okreslong sume.
Wymaog ten jest spetniony, gdy strony z gory okreslaja wysoko$é kary umownej, albo gdy w tresci
umowy wskazuja podstawy do definitywnego okreslenia jej wysokosci®.

Wazne:

Wysokos¢ kary umownej moze zostac okreslona kwotowo lub procentowo (jako oznaczony procent
wartosci catego $wiadczenia, ktérego dfuznik nie spetnif w terminie) bqdZ w sposdb fqczqcy obie te
metody’.

9 Wyrok SNz dnia 22 pazdziemika 2015 roku, sygn. IV CSK 687/14
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Ustalajgc gorny limit kar umownych, zamawiajacy powinien mie¢ na uwadze, ze wysokos¢ kary
umownej nie powinna prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia zamawiajgcego czy naruszenia
zasady proporcjonalnosci, okreslonej w art. 16 nowej ustawy Pzp.

Art. 16. Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w
sposob: zapewniajqcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rdwne traktowanie wykonawcow;
przejrzysty; proporcjonalny.

Kara umowna, jako surogat odszkodowania, powinna zmierza¢ do naprawienia szkody
wyrzadzonej zamawiajgcemu z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania swiadczenia
niepienigznego, natomiast nie powinna stanowi¢ dla niego irédia dodatkowego zysku. Ponadto,
zamawiajgcy powinien pamietac¢ ustalajac maksymalng wysokos¢ kar umownych, ie okreslanie
restrykcyjnych lub nieproporcjonalnych do wartosci przedmiotu zamdéwienia kar umownych moze
powodowa¢, ze w postepowaniu ztozona zostanie mata liczba ofert lub wykonawcy uwzglednig w
cenie ofert wysokos¢ kar umownych, co powoduje wzrost ceny albo nieuzasadniong rozbieznosc¢
migedzy cenami w sytuacji gdy wykonawcy bedg odmiennie wyceniac samo ryzyko i jego podstawy.

Ustawodawca nie precyzuje gornej granicy wysokosci kar, przekazujgc tym samym uprawnienie
do jej okreslenia zamawiajacemu, jako gospodarzowi postepowania.

Okreslajgc gorny limit kar umownych, zamawiajacy powinien wzigé pod uwage zakres i rodzaj
naruszenia obowigzkéw umowy, wielko$é i specyfike przedmiotu zamdwienia oraz zasade
proporcjonalnosci i uczciwej konkurencji.

4) Kary umowne z tytutu braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego
podwykonawcom w przypadku umoéw zawieranych na okres powyzej 12 miesiecy

Zgodnie z art. 436 pkt 4) lit a) Pzp, w przypadku uméw na roboty budowlane, dostawy i ustugi
zawieranych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy, zamawiajacy jest zobligowany do wskazania w umowie
wysokosci kar umownych naliczanych wykonawcy z tytutu braku zapfaty lub nieterminowej zaptaty
wynagrodzenia naleznego podwykonawcom z tytutu zmiany wysokosci wynagrodzenia, o ktérej
mowa w art. 439 ust. 5 Pzp.

10 (tak: red. Osajda 2020, wyd. 24/W Borysiak w: Kodeks cywilny. Komentarz 2020, wyd. 24, teza 62 do art.
483) Legalis
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Art. 439 ust. 5 Wykonawca, ktérego wynagrodzenie zostato zmienione zgodnie z art. 439 ust. 1 -3
Pzp zobowigzany jest do zmiany wynagrodzenia przystugujacego podwykonawcy, z ktorym zawart
umowe, w zakresie odpowiadajagcym zmianom cen materiatéw lub kosztéw dotyczacych
zobowiazania podwykonawcy, jezeli tacznie spetnione s nastgpujgce warunki, tj.

1) przedmiotem umowy s3 roboty lub ustugi ;

2) okres jej obowigzywania przekracza 12 miesiecy.

Tym samym zamawiajacy ma obowigzek wprowadzi¢ do umowy kare umowng w stosunku do
wykonawcy za brak zapfaty lub nieterminowg zaptate wynagrodzenia podwykonawcy z tytutu zmian
wysokosci wynagrodzenia spowodowanej zmiang cen materiatéw lub kosztow zwigzanych z realizacja
zamoéwienia. Wysokoséé tej kary ustala sam zamawiajacy. A zatem jezeli wykonawcy zostato
zmienione wynagrodzenie na skutek okolicznosci zwigzanych ze zmiang cen materiatéw lub kosztéw
zwigzanych z realizacja zamowienia, to jest on zobligowany do zmiany wynagrodzenia przystugujacej
w tym zakresie podwykonawcom, z ktérymi zawart umowy. Jezeli tego nie czyni lub czyni to
nieterminowo zobowigzany bedzie zaptacic z tego tytutu kare umowna.

5) Waloryzacja wynagrodzenia uméw zawartych na okres diuiszy niz 12 miesigcy

Zgodnie z art. 436 pkt 4) lit. b) nowej Pzp w przypadku uméw zawieranych na okres dtuzszy niz
12 miesiecy umowa powinna zawiera¢ zasady wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia w
przypadku zmiany:

- stawki podatku od towar6w i usfug oraz podatku akcyzowego,

- wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace,

- zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci
stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub ubezpieczenie zdrowotne,

— zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych, o ktérych mowa
w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych (Dz. U. poz. 2215 oraz
z 2019 r. poz. 1074 i 1572)

— jezeli zmiany te beda mialy wptyw na koszty wykonania zamowienia przez wykonawce.

Zasadniczym celem jest ochrona wykonawcy przed stratami, jakie moze ponies¢ w przypadku
zaméwienia dtugoterminowego, w zwigzku z podwyzszeniem obcigzen finansowych, ktére stanowia
element kosztow jego realizacji. W oparciu o zawarte w tresci umowy klauzule waloryzacyjne

12
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dokonywana bedzie korek‘taiv‘vryﬂr'liargﬂrdcii’zeﬁia przysfdgujrqcégdyww'(onrain‘;r.c.y, w sytuacji zaistnienia zmian
przepiséw wymienionych w art. 436 pkt 4 lit. b) Pzp, ktére jednoczesnie bedg miaty wplyw na koszty
realizowanego zamodwienia. Z drugiej strony ochrona taka bedzie przystugiwaé réwniez
zamawiajgcemu, w przypadku obnizenia ciezarow publicznoprawnych, ktére podwyzszaty koszty
wynagrodzenia wykonawcy. Ujmowane w tresci umowy klauzule, w oparciu o ktére dokonywana
bedzie korekta wynagrodzenia przystugujacego wykonawcy, w sytuacji zaistnienia zmian przepiséw
wymienionych wprost w tym przepisie maja zastosowanie, o ile powyisze zmiany bedg miaty wptyw
na koszty wykonania zamodwienia przez wykonawce.

Waine:

Norma przewidujaca uwzglednienie w tresci umowy zawartej na okres diuzszy niz 12 miesiecy
tzw. klauzul waloryzacyjnych ma charakter bezwzglednie obowigzujacy. Oznacza to, ie kaida
umowa o zaméwienie publiczne zawarta na okres diuiszy niz 12 miesiecy, powinna zawieraé
klauzule znajdujace zastosowanie w sytuacji, gdy zmiana wysokosci minimalnego wynagrodzenia
za pracg albo minimalnej stawki godzinowej czy tez zmiana stawki podatku VAT lub stawki
sktadki na ubezpieczenie spoteczne lub ubezpieczenie zdrowotne a takze zasad gromadzenia i
wysokosci wptat do pracowniczych planéw kapitalowych wywiera wplyw na koszt wykonania
zamowienia przez wykonawce.

Zmiana wynagrodzenia wykonawcy powinna by¢ adekwatna, wynikajaca wprost z zaistniatej

zmiany przepisow prawa, a kwota, o jaka zmienione zostanie wynagrodzenie, nie powinna by¢ ani
nizsza, ani wyzsza niz to wynika ze zmiany przepisow prawa. Przy czym wykonawca powinien wykazaé

wplyw zmiany przepiséw prawa na koszty wykonania zamowienia®.

Zasadniczym warunkiem dokonania waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy jest, w $wietle
art. 436 pkt 4) lit. b) Pzp, wptyw zmiany przepiséw prawnych na koszt wykonania zamdwienia przez
wykonawce. Oznacza to, Ze cigzar wykazania zwiekszonych kosztéw cigzy na wykonawcy. Niezbedne
jest zatem zawarcie we wzorze umowy postanowienia dotyczacego przedstawienia przez wykonawce
$rodkow dowodowych stanowigcych podstawe dokonania obliczeri ustalajgcych  zmiany
wynagrodzenia. Ponadto naleiy przyjac, ze projekt umowy o zaméwienie publiczne powinien réwniez
zawiera¢ postanowienia proceduralne odnoszace sie chociazby do terminu i sposobu ich
wprowadzenia. Natomiast w przypadku zmiany przepiséw, ktére bedg prowadzity do zmniejszenia
kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia, wowczas ciezar ten bedzie spoczywat na zamawiajgcym.

Zamawiajacy zobligowany jest zatem do sformutowania i opisania zasad wprowadzania zmian
w wysokosci naleznego wykonawcy wynagrodzenia. Ani tres¢ tych zasad, ani stopien ich
szczegotowosci nie zostaty jednak przez ustawodawce okreélone. Ze stanowiska doktryny i
orzecznictwa wynika, ie zasady te muszg by¢ "odpowiednie". Ze wzgledu na konieczno$é
zapewnienia stabilnosci stosunkdow gospodarczych przyja¢ nalezy, ze owe zasady powinny
precyzowac kwestie waloryzacji wynagrodzenia na tyle szczegétowo, aby w toku realizacji umowy
strony niejako automatycznie, wedtug opisanej krok po kroku procedury mogty dokonaé procesu
zmian. Klauzula umowna okreslajaca zasady wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia moie
przyktadowo przewidywaé ztoienie przez wykonawce wniosku o dokonanie zmiany wysokosci
wynagrodzenia, wraz z uzasadnieniem zawierajgcym szczegotowe wyliczenie catkowitej kwoty, o jaka

11 Tak: wyrok KIO z dnia 9 marca 2015 r., sygn. akt KIO 346/15
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pierwotnie ustalone wynég-rdc_!_zén-ie'ijleéfbﬁy' zmianie. Uzasadnienie moze skiadac sie z pisemnego
zestawienia wynagrodzen (zarowno przed jak i po zmianie) pracownikéw $wiadczacych ustugi, wraz
z okreéleniem zakresu (czesci etatu), w jakim wykonujg oni prace bezposrednio zwigzane z realizacjg
przedmiotu umowy oraz czesci wynagrodzenia odpowiadajacej temu zakresowi, a takze niezbgdne;
dokumentacji dowodowej. Jednoczeénie procedura umowna moze przewidywac z jednej strony
okreslony termin dla wykonawcy na ztozenie umotywowanego wniosku (z zatacznikami) a z drugiej
strony termin dla zamawiajacego na dokonanie weryfikacji zasadnosci wniosku wykonawcy i

ewentualnej akceptacji zgdan w petnym zakresie bad? czesciowo.

I Postanowienia obligatoryjne wynikajace z art. 439 nowej ustawy Pzp

Art. 439. 1. Umowa, ktdrej przedmiotem sq roboty budowlane lub ustugi, zawarta na okres dfuiszy
niz 12 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczqce zasad wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiafow lub kosztow
zwigzanych z realizacjq zamdwienia.

2. W umowie okresla sie:

1) poziom zmiany ceny materiatow lub kosztéw, o ktdrych mowa w ust. 1, uprawniagjgcy strony
umowy do zqdania zmiany wynagrodzenia oraz poczqtkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia;
2) sposéb ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatéw lub kosztow, w szczegdlnosci wskaznika
ogtaszanego w komunikacie Prezesa Glownego Urzedu Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajéow materiatow lub kosztow, w
przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do 2qdania zmiany wynagrodzenia;

3) sposdb okreslenia wptywu zmiany ceny materiatow lub kosztow na koszt wykonania zamdwienia
oraz okreslenie okreséw, w ktdrych moze nastepowac zmiana wynagrodzenia wykonawcy;

4) maksymalng wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakq dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania
postanowieri o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia.

3. Jezeli umowa zostata zawarta po upfywie 180 dni od dnia uptywu terminu skfadania ofert,
poczqtkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia jest dzier otwarcia ofert, chyba zZe
zamawigjgcy okresli termin wczesniejszy.

4. Przez zmiane ceny materiafow lub kosztdw rozumie sie wzrost odpowiednio cen lub kosztow, jak i
ich obnizenie, wzgledem ceny lub kosztu przyjetych w celu ustalenia wynagrodzenia wykonawcy
zawartego w ofercie.

5. Wykonawca, ktérego wynagrodzenie zostato zmienione zgodnie z ust. 1-3, zobowigzany jest do
zmiany wynagrodzenia przystugujgcego podwykonawcy, z ktérym zawart umowe, w zakresie
odpowiadajgcym zmianom cen materiatow lub kosztdw dotyczqcych zobowigzania podwykonawcy,
jezeli fqcznie spetnione sq nastepujgce warunki:

1) przedmiotem umowy sq roboty budowlane lub usfugi;

2) okres obowiqzywania umowy przekracza 12 miesiecy.

14



———— ot L B S . R 2 R C o 3 s e mim s e ey "

Waloryzacja wynagrodzenia, o ktdrej mowa w art. 439 nowej ustawy Pzp ma na celu
zrownowazenie stron umowy o zamodwienie publiczne. Klauzule okreslone w ww. przepisie
umozliwiajg przywrdcenie stanu rownowagi ekonomicznej stron umowy zachwianej okreslonymi
zdarzeniami, ktére moga mie¢ miejsce w trakcie jej realizacji. Zamiarem ustawodawcy byto nafozenie
na zamawiajagcych obowigzku wprowadzania do uméw na roboty budowlane i ustugi
przekraczajgcych okres 12 miesiecy mechanizméw, ktére beda uwzglednialy wplyw czynnikéw
zewnetrznych, takich jak zmiana cen materialéw lub kosztéow, na rentownosé realizowanego
zamowienia.

Art. 439 nowej ustawy Pzp wprowadza waloryzacje umowna, ktéra umozliwia stronom
umowy o zamowienie publiczne zmiane ustalonego w umowie wynagrodzenia z uwagi na
okolicznosci wymienione w tym przepisie. Nalezy zwréci¢ uwage, ze waloryzacja, o ktérej mowa w
art. 439 ustawy Pzp dotyczy uméw o roboty budowlane i ustugi zawarte na okres dtuiszy niz 12
miesigcy. W przypadku tego typu uméw, kazda umowa powinna zawiera¢ postanowienia dotyczace
zasad wprowadzenia zmian wysokosci wynagrodzenia naleinego wykonawcy w przypadku zmian cen
materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia.

Wazine:

A zatem, w umowie tej zamawiajgcy winien okreslic:

1. poziom zmiany cen materiatdw lub kosztéw, uprawniajgcych strone do Ziadania zmiany
wynagrodzenia, przy czym ustawa nie okresla Zadnego minimalnego progu w tym zakresie.
Postanowienie ma wskazac rowniez poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia.

2. sposob ustalenia zmiany wynagrodzenia z uzyciem odestania do wskaznika zmiany cen materiatéw
lub kosztow, w szczegélnosci wskainika ogfaszanego w komunikacie Prezesa Glownego Urzedu
Statystycznego. Spos6b ustalenia zmiany wynagrodzenia moze zostac okreslony réwniei przez
wskazanie innej podstaw, w szczegdlnosci wykazu rodzajow materiatow lub kosztéw.

3. sposéb okreslenia wplywu zmiany ceny na koszty wykonania zaméwienia oraz okreséw, w ktérych
moze nastgpowac zmiana wynagrodzenia wykonawcy.

4. maksymalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania
postanowienia.

Wskazane obligatoryjne elementy klauzuli waloryzacyjnej majg pomdc zamawiajgcym przy
konstruowaniu skutecznych i jasnych postanowien umownych. Zamawiajacy wprowadzajagc do
umowy odpowiednig klauzule ma pozostawiong swobode okreslenia jej elementéw, majac na
wzgledzie w szczegélnosci: specyfike zamowienia {np. w zakresie jakie elementy materiatéw i
kosztow sg kluczowe i w praktyce podlegaja duzym wahaniom), dostepnosé¢ wiarygodnych i
aktualizowanych podstaw ustalenia zmiany ceny (np. odpowiednie wskainiki Prezesa GUS),
planowane mozliwosci finansowe zamawiajgcego co do przewidywanych zmian wynagrodzenia.
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Zamawiajacy zobligowany jest zatem do sformutowania i opisania zasad wprowadzania zmian w
wysokosci naleznego wykonawcy wynagrodzenia®.

Przez zmiane cen materiatow lub kosztéw rozumie sig jej wzrost jak i jej obnizenie, co za tym
idzie zastosowanie klauzuli waloryzacyjnej bedzie powodowato odpowiednie zwigkszenie lub
zmniejszenie wynagrodzenia. Takie rozwigzanie powoduje rowne roztozenie ryzyk pomigdzy strony w
zakresie kierunkow mozliwej waloryzacji.

5. Zaliczki i wyptata wynagrodzenia w czgsciach

Kiedy po stronie zamawiajgcych powstaje obowiqzek ptatnosci wynagrodzenia w czesciach lub
udzielenia zaliczki?

Zgodnie z art. 443 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy zobowigzany jest do zapfaty wynagrodzenia w
czesciach, po wykonaniu czgéci umowy, lub udzielenia zaliczki na poczet wykonania zaméwienia,
w przypadku uméw zawieranych na okres dtuiszy niz 12 miesigcy. A zatem obowiazek ptatnosci
wynagrodzenia w czesciach lub udzielenia zaliczki bedzie wigc dotyczy¢ wszystkich kategorii
umow zawartych na okres dtuizszy niz 12 miesigcy.

Kolejnym instrumentem, ktéry ma na celu zréwnowazenie pozycji stron kontraktu publicznego
oraz bardziej partnerskiego traktowania wykonawcow to obowigzek, o ktorym mowa w art. 443
nowej ustawy Pzp, tj. obowigzek zaptaty wynagrodzenia w czesciach, po wykonaniu czgsci umowy,
lub udzielenia zaliczki na poczet wykonania zamoéwienia, w przypadku umoéw zawieranych na okres
dtuzszy niz 12 miesiecy. Rozwigzanie to powinno poprawi¢ plynnos¢ finansowa wykonawcow, obnizy¢
po ich stronie koszty realizacji umowy w zakresie koniecznosci pozyskiwania finansowania, a w
konsekwencji przetozy¢ sie na kwestie konkurencyjnosci, atrakcyjnosci ubiegania sie¢ o zamowienie
publiczne szerszej grupy wykonawcéw. Obowiazek ten dotyczy wszystkich kategorii umow, pod
warunkiem zawarcia ich na okres dtuiszy niz 12 miesiecy. A zatem dotyczy to umoéw na ustugi,
dostawy i roboty budowlane.

A zatem, zamawiajacy zobowiazany jest do okreslenia w umowie, jaki procent wynagrodzenia
bedzie wyptacat za poszczegdlne czesci. W przypadku zaméwien na ustugi powtarzajace sig okresowo
lub ciagte stosowaé¢ bedzie moina rozliczenia miesieczne lub kwartalne. Natomiast w przypadku
dostaw np. artykutéw biurowych, sprzetu IT przyja¢ bedzie moina platnosci etapowe, ktore
nastepowaé beda po dostarczeniu danej partii. To od zamawiajacego zalezy, jaki model ptatnosci
czesciowych przyjmie, jednakze musi pamigta¢ o okresleniu, jaki procent wynagrodzenia bedzie
wyptacat za poszczegolne czesci i jaka bedzie wartos¢ ostatniej czesci.

Nalezy tez pamietaé, iz ustawodawca w zakresie ostatniej czesci wynagrodzenia wprowadzit
ograniczenie procentowe, zgodnie z ktérym, ostatnia czgs¢ wynagrodzenia nie moze wynosi¢ wigcej
niz 50% wynagrodzenia naleznego wykonawcy.

Postanowienia umowy regulujace rozliczenia pomiedzy zamawiajacym a wykonawca
uzaleznione s3 od charakteru i rodzaju zaméwienia, jego zakresu i wielkosci, a takze sposobu oraz
terminu realizacji. Zapisy umowy powinny byé w kazdym przypadku dostosowane do specyfiki
udzielanego zamdwienia.

12 Uzasadnienie rzadowego projektu — Prawo zamowien publicznych, druk sejm. nr 3624
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W przypadku natomiast gdy zamawiajgcy nie przewiduje ptatnosci czesciowych w umowach
zawartych na okres powyzej 12 miesigcy, wdwczas zamawiajacy zobowigzany jest przewidzieé
udzielanie wykonawcy zaliczek, pozwalajgcych na plynne finansowanie kolejnych etapow
zamowienia. W tym aspekcie przepis art. 443 ust. 3 Pzp stanowi, Ze zaliczka nie moze byé mniejsza

niz 5% wynagrodzenia naleinego wykonawcy.

Nalezy takze wspomnie¢, ze w przypadku innych uméw, niz okreslone w art. 443 nowej ustawy
Pzp zamawiajgcy maja moiliwos¢ udzielenia zaliczek na poczet wykonania zamoéwienia, jezeli
mozliwos¢ taka zostata przewidziana w ogtoszeniu o zaméwieniu lub dokumentach zamdéwienia, o
ktérej mowa w art. 442 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajacy moze udzieli¢ kolejnych zaliczek, pod
warunkiem 7e wykonawca wykaze, ie wykonat zamdwienie w zakresie wartosci poprzednio
udzielonych zaliczek.

Art. 442. 1. Zamawiajacy moze udzieli¢ zaliczek na poczet wykonania zamdwienia, jezeli mozliwosé
taka zostata przewidziana w ogtoszeniu o zamdwieniu lub w dokumentach zamowienia.

2. Zamawiajacy moze udzieli¢ kolejnych zaliczek, pod warunkiem Ze wykonawca wykaze, ze wykonat
zamowienie w zakresie wartosci poprzednio udzielonych zaliczek.

3. Zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcy wniesienia zabezpieczenia zaliczki w jednej lub kilku
nastepujacych formach:

1) porgczeniach bankowych lub poreczeniach spdtdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, z tym
ze zobowigzanie kasy jest zawsze zobowigzaniem pienieznym;

2) gwarancjach bankowych;
3) gwarancjach ubezpieczeniowych;

4) poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9
listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci;

5) w wekslach z poreczeniem wekslowym banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowe;;

6) przez ustanowienie zastawu na papierach wartosciowych emitowanych przez Skarb Panstwa lub
jednostke samorzadu terytorialnego;

7) przez ustanowienie zastawu rejestrowego na zasadach okreslonych w ustawie z dnia 6 grudnia
1996 r. o zastawie rejestrowym i rejestrze zastawdw (Dz. U. z 2018 r. poz. 2017).

4. Zamawiajgcy igda wniesienia zabezpieczenia zaliczki, jezeli przewidywana wartosé zaliczek
przekracza 20% wysokosci wynagrodzenia wykonawcy.

5. W przypadku zgdania wniesienia zabezpieczenia zaliczki, w umowie okresla sie forme lub formy
zabezpieczenia zaliczki, wysokos¢ zabezpieczenia, a takie sposéb jego wniesienia i zwrotu. Umowa
moze przewidywaé mozliwosé zmiany formy zabezpieczenia zaliczki w trakcie realizacji tej umowy.

6. Do zamawiajacych, o ktdrych mowa w art. 4 pkt 2 i 3, nie stosuje sie przepisow ust. 2 i 4.
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6. Raport z realizacji zamdwienia

Kto i kiedy ma obowigzek sporzqdzic raport z realizacji zaméwienia?

Obowiazek sporzadzenia raportu z realizacji zaméwienia spoczywa — w swietle art. 446 ust. 1
ustawy Pzp — na zamawiajgcym. Zgodnie z tym przepisem zamawiajacy sporzadza raport z realizacji
zamowienia, w ktérym dokonuje oceny tej realizacji, w przypadku gdy:

» na realizacje zaméwienia wydatkowano kwote wyisza co najmniej o 10% od wartosci
ceny ofertowej;

» na wykonawce zostaly natoione kary umowne w wysokosci co najmniej 10% wartosci
ceny ofertowej;

> wystapily opéinienia w realizacji umowy przekraczajace co najmniej: a) 90 dni, w
przypadku zaméwieri na roboty budowlane o wartoéci réwnej lub przekraczajacej
wyrazong w ztotych réwnowarto$é kwoty dla robé6t budowlanych — 20 000 000 euro, a
dla dostaw lub ustug — 10 000 000 euro, b} 30 dni, w przypadku zaméwieri o wartosci
mniejszej niz wyrazona w ztotych réwnowartos¢ kwoty dla robét budowlanych — 20
000 000 euro, a dla dostaw lub ustug — 10 000 000 euro;

> zamawiajacy lub wykonawca odstapit od umowy w catosci lub w czesci, albo dokonat
jej wypowiedzenia w catosci lub w czesci.

Nowa instytucja jest raport z realizacji zamowienia przewidziany w art. 446 ustawy, ktéry ma na
celu zobligowanie zamawiajacych w przypadku zaméwien, ktérych realizacja napotkata okreélone
trudnoéci, do dokonania oceny realizacji takiego zaméwienia. Celem tego nowego obowigzku po
stronie zamawiajacych jest zwiekszenie efektywnosci wydatkowania srodkéw publicznych dzigki
nalezycie przeprowadzonej ewaluacji realizacji umowy. Dzieki przeanalizowaniu tresci umowy oraz
sposobu jej realizacji, zamawiajacy moze wdrozy¢ zmiany w odniesieniu do zamoéwien podobnego
typu w przysztosci. A zatem, natozony dyspozycja art. 446 Pzp obowiazek przygotowania przez
zamawiajacych raportu z realizacji umowy jest elementem procesu, ktérego celem jest wzmocnienie
regulacji dotyczacych fazy wykonania i ewaluacji. Nalezy zauwaiy¢, ze obowigzek sporzadzenia
raportu nie ma zastosowania do zamdwier w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa (art. 395 ust. 1
pkt 2) Pzp).

Art. 446 ust. 3 wskazuje na obligatoryjne elementy raportu, czyli informacje zwigzane z realizacja
umowy, ktére musza byé zawarte w raporcie. Decyzje o sposobie przygotowania tego dokumentu, z
uwzglednieniem wymogow ustawowych w tym zakresie, podejmuje samodzielnie zamawiajacy.

1) Raport musi zawiera¢ wskazanie kwoty, ktora wydatkowano na realizacje zaméwienia, oraz
poréwnanie jej z kwota wynikajaca z szacowania wartosci zamowienia oraz ceng catkowitg, podana w
ofercie albo maksymalng wartoscia nominalng zobowigzania zamawiajgcego wynikajacg z umowy,
jezeli w ofercie podano cene jednostkowg lub ceny jednostkowe (art. 446 ust 3 pkt 1) Pzp). Powyisze
informacje potrzebne s3 do oceny prawidtowosci ustalenia szacunkowej wartosci zamowienia oraz
ceny zawartej w ofercie. Poréwnanie tych kwot pozwoli na ustalenie rzeczywistej kwoty, ktorg
przeznaczono na realizacjg zamowienia.
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2) Zgodnie z art. 446 ust 3 pktZ)I’zp: r'aipbrt musi zawiera¢ wskazanie jednej z okolicznosci, ktéra
warunkuje sporzadzenie raportu, czyli jedng z okalicznosci okreslonych w art. 446 ust. 1 Pzp.

3) W raporcie nalezy takze dokonac oceny sposobu wykonania zamodwienia, w tym jakosci jego
wykonania, np. wskazanie momentéw w ktérych odbierane lub sprawdzane byly etapy czesciowe,
ocena wspotpracy z wykonawca, ocena jakosci wykonywanych prac, czy ich zgodnosci z opisem
przedmiotu zamowienia (art. 446 ust 3 pkt 3) Pzp).

4) Ostatnim obligatoryjnym elementem raportu jest wskazanie wnioskéw, co do ewentualnej
zmiany sposobu realizacji przyszlych zamoéwien lub okredlenia przedmiotu zamoéwienia, z
uwzglednieniem celowosci, gospodarnosci i efektywnosci wydatkowania srodkéw publicznych (art.
446 ust 3 pkt 4) Pzp).

Wazne:

Ustawa stanowi, Ze raport sporzadza sie w terminie miesigca od dnia:

- w przypadku zrealizowania umowy, tj. w terminie miesigca od sporzadzenia protokotu odbioru
lub uznania umowy za wykonang;

- w przypadku niezrealizowania umowy, tj. w terminie miesigca od rozwigzania umowy w
wyniku ztoZenia oswiadczenia od jej wypowiedzenia albo odstapienia od niej.

Do liczenia termindw nalezy stosowac przepisy KC zgodnie z odwotaniem w art. 8 Pzp, chyba, ze
przepisy Pzp stanowig inaczej. Zgodnie zatem z art. 112 KC, termin oznaczony w miesigcach konczy
sie z uptywem dnia, ktory nazwa lub datg odpowiada poczatkowemu dniowi terminu, a gdyby
takiego dnia w ostatnim miesigcu nie bylo - w ostatnim dniu tego miesigca. Jeieli termin jest
oznaczony w miesigcach a ciggto$¢ terminu nie jest wymagana, miesigc liczy sie za dni trzydziesci,
(art. 114 KC).

19






Odpis wyroku

Sygn. akt: K10 1607/21
WYROK

z dnia 1 lipca 2021 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 1 lipca 2021 r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej izby Odwotawczej w dniu 28 maja 2021 r. przez wykonawcow wspdélnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Jerzego Wasiela i Bartosza Szostaka prowa-
dzgcych dzialainos¢ gospodarczg pod firmg NETPRINT spétka cywiina J. Wasiela, B.
Szostak z siedziba w Oswigcimiu, ul. Unii Europejskiej 10 w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajacego — Skarb Panstwa - Prezesa Najwyzszej Izby Kontroli z siedzibg w
Warszawie, ul. Filtrowa 57
orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu usuniecie z rozdziatu XXl swz
postanowien dotyczacych kryterium oceny ofert o nazwie Rodzaj oferowanych

produkicw,

)

kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego — Skarb Panstwa - Prezesa Naj-

wyiszej lzby Kontroli z siedzibg w Warszawie, ul. Filtrowa 57 i

2.1, zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysigcy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wyko-
nawcow wspolnie ubiegajacych sig o udzielenie zamoéwienia Jerzego Wa-
siefa i Bartosza Szostaka prowadzacych dzialalno$¢ gospodarczg pod
firmg NETPRINT spétka cywiina J. Wasiela, B. Szostak z siedziba w Oswie-
cimiu, ul. Unii Europejskiej 10 tytutem wpisu od odwotania,

2.2, zasgdza od zamawiajgcego — Skarb Panstwa - Prezesa Najwyzszej lzby
Kontroli z siedzibg w Warszawie, ul. Filtrowa 57 na rzecz wykonawcow
wspoinie ubiegajacych sig o udzielenie zamoéwienia Jerzego Wasiela i Bar-
tosza Szostaka prowadzgcych dziatalnosc gospodarcza pod firma NE-
TPRINT spoétka cywilna J. Wasiela, B. Szostak z siedziba w Os$wiecimiu, ul.

Jnii Europejskiej 10 kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto
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zlotych zero groszy) tj. po 6 800zt. dia kazdego z wykonawcow wspolnie ubie-
gajacych sie o udzielenie zamowienia stanowigcg koszty postgpowania odwo-

tawczego poniesione z tytulu wpisu i zastepstwa prawnego.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 11 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r,, poz. 2019 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za poérednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwaotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.




Sygn. akt KIO 1607/21
Uzasadnienie

Postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie podstawowym na dostawe tone-
row, kaset atramentowych i innych materiatéw eksploatacyjnych do drukarek komputerowych,
urzgdzen wielofunkcyjnych zostato wszczete ogtoszeniem w Biuletynie Zaméwien Publicznych
z dnia 24 maja 2021 r. za numerem 2021/BZP 00062102/01.

W dniu 28 maja 2021 r. odwotanie wniesli wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia Jerzego Wasiela | Bartosza Szostaka prowadzgcych dziatalnogé gospodarczg
pod firmg NETPRINT spotka cywilna J.Wasiela, B. Szostak z siedziba w Oswiecimiu, ul. Unii
Europejskiej 10. Odwotanie zostato podpisane przez obu wspoinikéw. Kopia odwotania zostata
przekazana zamawiajgcemu w dniu 28 maja 2021 r.

Odwolujgcy zarzucajg zamawiajgcemu naruszenie przepisdw prawa, to jest:

- art. 16 pkt 1 ustawy w zw. z art. 99 ust. 4-6 ustawy w zw. z art. 239 ust. 2 ustawy i art.
240 ust. 2 w zw. z art. 242 ust. 1 pkt 2 i ust. 2 ustawy oraz art. 241 ust. 3 ustawy poprzez:
wprowadzenie do kryteriow oceny ofert kryterium o nazwie ,Rodzaj oferowanych produktéow”
0 tgcznej wadze 48,65 pkt, w ktérym za kazdy zaoferowany fabrycznie nowy toner, nowa ka-
setg atramentowa oraz nowy materiat eksploatacyjny zalecany przez producenta urzadzen,
zamawiajacy przyzna 0,05 pkt, za kazdy produkt rownowazny zamawiajacy przyzna 0 pkt,
choc takie okreslenie kryterium oceny ofert:

- zakioca uczciwg konkurencjg i rowne traktowanie wykonawcow, gdyz znaczaco premiuje wy-
konawcow oferujgeych produkty oryginalne, tym samym zmuszajac do zaniechania oferowa-
nia produktow rownowaznych spetniajacych wszystkie kryteria przewidziane w opisie przed-
miotu zamoéwienia (art 16 pkt 1 ustawy),

- jedynie pozornie umoziiwia oferowanie produktow rownowaznych (art. 99 ust. 4-6 a contrario
ustawy),

- nie prowadzi do ustalenia najkorzystniejszej oferty w rozumieniu ustawy, tj. nie pozwala na
oceng iego, ktora oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny lub
kosztu (art. 239 ust. 2 ustawy),

- w 0gole nie odwoluje si¢ do kryterium jakosci, gdyz sam fakt, iz produkt jest ,oryginalny”
obizktywnie nie ma wptywu na jego jako$¢ w rozumieniu art. 242 ust. 2 ustawy,

- dotyczy wiasciwosci wykonawcy (art. 241 ust. 3 ustawy).

Whiegsli o:

- uwzglednienie odweiania w catosci | nakazanie zamawiajgcemu zmiany tresci SIWZ przez
usunigcie kryterium nr 2, Rodzaj oferowanych produktéw” | oraz nakazanie dokonania czyn-
nosci w postaci zmiany tresci SIWZ przez uksztattowanie kryteridw oceny ofert w sposéb nie

uwzgledniajgey jakiegokolwiek nawigzania do producenta materiaiu:
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- zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz kazdego z odwotujgcych kwot: po 1/2 uiszczonej
optaty od odwotania oraz po h wysokosci kosztow obstugi prawnej w zwigzku z wywiedzionym
odwotaniem, przy czym koszty te zostang wykazane najp6zniej na rozprawie.

- dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow wskazanych w tresci niniejszego pisma na oko-
licznosci tam przytoczone.

Wskazali, ze przystuguje im legitymacja do wystgpienia z odwotaniem, albowiem majg interes
w uzyskaniu zamowienia, gdyz jako podmiot zawodowo trudnigcy sie sprzedazg materiatow
eksploatacyjnych do urzadzen drukujacych i kopiujgcych oraz aktywnie biorgcy udziat w po-
stepowaniach organizowanych przy zastosowaniu Prawa zamowien publicznych, cheg ztozy¢
oferte w przedmiotowym postgpowaniu. Rownoczesnie ich interesy i prawa sg zagrozone po-
przez czynno$¢ zamawiajacego, albowiem chca zawrze¢ w ofercie duzg ilos¢ produktow row-
nowaznych, spetniajacych kryteria opisane w SIWZ.

Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ oferowania produktéw rownowaznych (tzw. zamiennikow).
Za produkt rownowazny zamawiajacy rozumie produkt kompatybilny z urzgdzeniem do kto-
rego jest zamowiony, o parametrach takich samych badz lepszych (pojemnoSc tonera, kasety
atramentowej), wydajnosé produktu i jakosé wydruku) w stosunku do oryginatu, z widoczng
nazwa producenta oraz nazwg urzadzenia, do ktérego produkt jest przeznaczony, symbolem
produktu i datg produkgji, nie powodujgcy awarii urzgdzenia do ktorego jest przeznaczony,
nieuzywany, nieuszkodzony, posiadajacy wszelkie zabezpieczenia szczelnosci zbiornikéw z
tonerem, zabezpieczenia szczelnosci kaset z atramentem oraz zabezpieczenia szczelnosci
innych materiatéw eksploatacyjnych (rozdz. IV — Opis przedmiotu zamowienia, pkt 4 SWZ).
W wypadku zaoferowania produktéw réwnowaznych zamawiajgcy zazgdat nastgpujgcych
przedmiotowych $rodkéw dowodowych (rozdz. V Przedmiotowe $rodki dowodowe):

1) ,raporty z testéw” przeprowadzonych wedtug norm:

a) ISO/NEC 19752 (lub rownowaznej) — norma okreslajgca wydajnoéc dla wkitadow z to-
neremn do monochromatycznych drukarek laserowych,

b) ISONEC 24711 (lub rownowaznej) — norma okreslajaca wydajnosc dla kaset z koloro-
wym i monochromatycznym tuszem do drukarek atramentowych,

c) ISO/IEC 19798 (lub réwnowaznej) — norma okreslajgca wydajnosc dla wktadow z to-
nerem do kolorowych drukarek laserowych,

) ISONEC 24712 (lub rownowaznej),

- wydane przez niezalezny podmiot uprawniony do kontroli jakosci, potwierdzajace, ze ofero-
wane produkty, w zaleznosci od rodzaju, odpowiadajg tym normom,

2. karty charakterystyki materiatow przygotowane zgodnie z wymogami Rozporzadzenia WE
1907/2006 REACH, paragraf 31, zatgcznik I, ktéry zostat zmieniony Rozporzgdzeniem WE
2015/830 z dnia 28.05.2015 r. ze sprostowaniem z dnia 17.01.2017 r.



3. w przypadku zaoferowania toneréw korporacyjnych o$wiadczenie producenta toneréw, po-
twierdzajgce, ze sa to oryginalne materiaty, o takiej samej wydajnosci tylko w innym opakowa-
niu.
Rownoczesnie w rozdziale XXIIl. ,Opis kryteriow oceny ofert wraz z podaniem wag tych kry-
teriow i sposobu oceny ofert” zamawiajacy wsrod dwdch kryteriow przewidziat kryterium oceny
,Rodzaj oferowanych produktéw” i jednoznacznie uzaleznit to kryterium wytacznie od tego, czy
oferowane produkty sg oryginalne (pochodzg od producenta sprzetu kopiujgcego/drukujg-
cego), czy tez sg produktami rownowaznymi. Drugim kryterium byla cena.
Kryterium temu przyznano wage 48,65% punktow, a kryterium ,cena’” — 51 35% punktow,
czyli oznacza to w praktyce, ze kazdy oferent starajgcy sie zaoferowaé produkty zamienne,
niezaleznie od ich ceny, nie ma mozliwosci wygrania z oferentem oferujacym produkty orygi-
nalne.
Kryterium to zbudowano nastepujgco: ,w kryterium Rodzaj oferowanych produktow za kazdy
zaoferowany fabrycznie nowy toner, nowg kasete atramentowg oraz nowy materiat eksploat-
acyjny zalecany przez producenta urzadzen, zamawiajacy przyzna 0,05 pkt, za kazdy produkt
rownowazny zamawiajacy przyzna 0 pkt. W tym kryterium zamawiajgcy przyzna maksymalnie
48,65 pkt.”
I na dowod powyzszych okolicznosci odwotujgcy zatgczyli tresé SW2Z

ETPRINT s.c. wystosowato do zamawiajgcego pismo wzywajac go rownaoczeshie do zmiany
tresci SWZ oraz wytykajgc naruszenie prawa wynikajgce z takiej redakgji specyfikacji, ale do
uptywu dnia sktadania odwotania nie uzyskat na nie pozytywnej odpowiedzi. Na dowéd powyz-
szegc zataczyli tresc pisma NETPRINT.
W ccenie odwotujgcych ta czynnosci zamawiajgcego, tj. wadliwe sporzgdzenie SWZ w zakre-
sie opisu kryteriow oceny ofert, w sposob oczywisty narusza przepisy powotane w petitum,
Skutkuje bowiem tym, ze przesadzajgcy wplyw na wybér oferty bedzie miato to, czy wyko-
nawca zaoferuje produkty oryginalne, czy nie.
Zwracili uwage, ze kryteria oceny ofert, jakie zamawiajacy ma prawo samodzielnie ustali¢, z
jedne] strory muszg utrzymywaé sie w ramach okresélonych w przepisach ustawy (gtownie art.
240-242 1245 ustawy) i nie mogg prowadzi¢ do wynaturzenia istoty postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, czyli zgodnoéci z zasadami obiektywizmu (rownego traktowania wy-
konawcdw) i uczciwej konkurencji. Zatem kazda cecha (kryterium), od ktérego uzalezniona
jest ocena ofert, musi si¢ wigza¢ z obiektywnymi i mierzalnymi cechami produktu, ktore wy-
rozniajg go na gruncie konkurencji lub po prostu odpowiadajg oczekiwaniu zamawiajgcego,
przy czym oczekiwania te z pewnoscig nie mogg prowadzié¢ do ograniczenia konkurencji wy-
konawcow tylko dlatego, ze zamawiajacy preferuje produkty ,oryginalne” a nie réwnowazne.
Zatem cho¢ zamawiajgcy sam decyduje, jakie dostawy lub ustugi sa mu potrzebne (i wtym

sensie cechy podane w opisie przedmiotu zamowienia moga byé subiekiywne i swobodnie
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dobrane), to jednak owa swoboda decyzyjnosci ograniczona jest pewnymi ramami ustawo-
wymi, zwiaszcza zas zakazem bezposradniego lub posredniego eliminowania z postepowania
ofert produktéw rownowaznych. Konsekwencjg powyzszego jest zatem i to, ze na decyzje o
wyborze oferty w tym konkretnym postepowaniu (z perspektywy zasady obiektywizmu i zakre-
$lonych opisem przedmiotu zamowienia oczekiwarn zamawiajacego) powinny wptywaé obiek-
tywne parametry jak: wydajnos$¢, wytrzymatose, jakosé wydruku, kompatybilnosé z urzadze-
niem drukujacym, niezawodnos¢, wydajnosé. Na jakosc” moze wplywac to, czy produkt jest
fabrycznie nowy, czy regenerowany, czy spetnia okreslone normy i czy potwierdzono adekwat-
nymi dokumentami, ze normy owe s3 spetnione. Wszystkie te cechy zamawiajgcy ujgt w kry-
teriach, jakie powinien spetniac¢ oferowany produkt (Rozdziat V Opis przedmiotu zaméwienia),
zatem niespetnianie tych cech samo w sobie prowadzi¢ powinno do odrzucenia oferty pod-
miotu, ktory zaoferuje produkty niezgodne z opisem zamodwienia i niezgodne z oczekiwaniem
zamawiajgcego.

Zamawiajgcy dobrat zatem to kryterium z naruszeniem art. 239 ust. 2 ustawy, art. 240 ust. 2 i
art. 242 ust. 1 pkt 2 i ust. 1 ustawy.

Tymczasem w opisie kryteriow, ktorymi zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty,
przez przyznanie prawie potowy ogolnej liczby punktéw za sam fakt zaoferowania produktow
oryginalnych, odwotano sie tak naprawde do parametru nie majgcego nic wspolnego z jako-
$cig” produktu ani zadna inng mierzalng i obiektywnie uzasadniong jego cechg. Zamawiajgcy
nie kieruje sie tu bowiem w ogéle cechami technicznymi produktu, czy innymi cechami , jako-
sciowymi”, ale tak naprawde doprowadza do sytuacji, w ktorej najkorzystniejszg ofertg bedzie
tylko taka, ktéra bedzie zawierata produkty wytacznie lub gtéwnie oryginalne. Tego zamawia-
jacemu robi¢ nie wolno z uwagi na tre$¢ art. 99 ust. 46 ustawy. Przepis ten wprost zabrania
przygotowywania opisu zamowienia w sposdb, jaki uniemozliwi oferowanie rozwigzan réwno-
waznych. Réwnoczesnie dziatanie takie narusza art. 16 pkt 1 ustawy przez naruszenie zasad
uczciwej konkurencii i rownego traktowania wykonawcow, skoro oferta spetniajgca wszystkie
kryteria zamawiajgcego zawarte w opisie przedmiotu zamowienia bedzie oceniana znacznie
gorzej niz inna — analogiczna tylko dlatego, ze nie zaoferowano produktéw pochodzgcych od
konkretnego producenta.

Takie okreslenie kryteribw oceny ofert narusza takze art. 241 ust.1 i 3 ustawy, albowiem nie
odwoluje sie onc do przedmiotu zamdwienia, lecz de facto prowadzi do punktowania wtasci-
wosci wykonawey, a w szczegolnosci jego technicznych, skoro a priori uznaje sie za gorsze
produkty tego wykonawcey, ktory zdecyduje sie zaoferowac produkty rownowazne, a za lepsze
— produkty ,markowe”,

W takim stanie rzeczy, tres¢ wymagan zawartych w opisie przedmiotu zamowienia przyto-

czona na wsiepie uzasadnienia, jawi sie jako wylacznie fasadowa i de facto wytgcznie stwa-
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rzajgca pozory zachowania zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania, albowiem kry-
tykowane w niniejszym odwotaniu uksztaltowanie kryteriéw oceny ofert wymusza na wyko-
nawcach cdstgpienie od oferowania produktéw réwnowaznych. Tylko bowiem oferujgc pro-
dukty oryginalne moga liczy¢ na wygranag.

Na marginesie odwotujgcy zwrocili uwage, ze art. 10 ust. 1 ustawy o systemach oceny zgod-
nosci i nadzoru rynku z 13.04.2016 r. (ktorg to ustawg nadano kompetencje PCA do akredy-
towania jednostek badawczych oraz kompetencje tych jednostek do oceny zgodnosci produk-
tow z normami) stanowi, co nastepuje: domniemywa sie, ze wyréb spetfnia okreslone wyma-
gania, jezeli jest zgodny z postanowieniami norm zharmonizowanych, ich czesciami lub doku-
mentami, o ktorych mowa w ust. 4 tego przepisu. Tym samym wprowadzono do polskiego
porzadku prawnego domniemanie prawne, zgodnie z ktérym produkt posiadajacy certyfikat
wystawiony przez jednostke akredytowang przez PCA jest zgodny z okreélong normg zhar-
monizowang. Oznacza to, ze nie jest wymagany zaden inny ani dalej idagcy dowod na ten fakt,
a kazdy, kto owo domniemanie chce obali¢, musi swoje twierdzenia udowodnic¢ zaprzeczajgc
w ten sposob tresci certyfikatu. Powyzsze oznacza zatem tez i to, ze na gruncie ustawy istnieje
domniemanie, iz kazdy produkt posiadajgcy certyfikat wystawiony przez jednostke akredyto-
wang przez PCA (lub réwnowazng na gruncie europejskim) jest produktem réwnowaznym.
Zamawiajgcy zgda wiasnie raportow z testow przeprowadzony przez podmiot uprawniony na
gruricie te] usiawy.

Nie moze byc wiec tak, ze choc bezsporne dla zamawiajgcego staje sie to, iz produkt ,nieory-
ginainy” jest w istocie ,rownowazny” oryginatowi, to mimo wszystko ,premiuje sie” w jakikol-
wiek sposob produkty ,oryginalne", gdyz traci to jakiekolwiek obiektywne uzasadnienie. Bez-
posrednio korzystajg na tym wytgcznie producenci | dostawey sprzetu ,oryginalnego”, co tylko
pogiebia przepasc miedzy takimi potentatami rynkowymi a mniejszymi podmiotami oferujgcymi
rozwigzania rownowazne.

Jak wskazano powyzej, odwotujgcy posiadajg legitymacje do wystgpienia z ninigjszym $rod-
Kiem ochreny prawnej :

Jako przedsigbiorcy od 2007 roku prowadzg sprzedaz materiatdw eksploatacyjnych do urza-
dzen drukujgcych i kopiujgcych. W ofercie posiadajg m.in. produkty producentéw materiatow
rownowaznych, ktore legitymuja sie certyfikatami oraz raportami z badan wydanymi przez pod-
miot akredytowany przez PCA. Czesto, z duzym powodzeniem, wystepujg w postepowaniach
prowadzonych na gruncie ustawy oferujac rozwigzania réwnowazne i rownoczesnie spetnia-
jace kryteria jakosciowe, dzieki czemu nasze oferty sg duzo bardziej korzystne finansowo niz
oferty zbudowane wyigcznie na produkiach oryginalnych. Podmioty wspétpracujace z firmg
odwolujgcege sa zadowolone nie tylko z przebiegu wspotpracy, ale takze z jakosci oferowa-

nych produktéw rownowaznych.



W niniejszym postepowaniu zamierzajg ztozyc oferte bazujgca takze na tzw. ,zamiennikach”,
zatem utrzymanie w mocy zapisow SWZ w poddanym procesowej krytyce fragmencie skutko-
wac bedzie naruszeniem ich praw i interesow, gdyz, $wiadomi sg tego, iz nie mogg w takim
wypadku wygra¢ z innymi podmiotami, ktore zdecydujg sie zaoferowac¢ wytgcznie (albo gtow-
nie) produkty oryginalne.

Co do zwrotu kosztow postepowania:

Zgodnie z tre$cig odnosnego rozporzadzenia, sg uprawnieni do zgdania zwrotu kosztéw po-
stepowania, na ktére sklada sie m.in. wpis (7.500 z1), optata od petnomocnictwa (17 zl) oraz
inne uzasadnione koszty poniesione przez odwotujgcych, do ktérych nalezy zaliczyé takze
koszty obstugi prawnej (do kwoty 3.600 zt).

Koszty te wykaza najpdzniej na rozprawie rachunkami i potwierdzeniami przelewow.
Poniewaz prowadzg przedsiebiorstwo w ramach spétki cywilnej i obaj wystepuja jako skarzacy,
to obaj sa wierzycielami z tytutu roszczenia o zwrot kosztow postepowania. W polskim syste-
mie prawnym nie wystepuje zaden przypadek ustawowej solidarnoéci wierzycieli, nawet w wy-
padku wspdlnoéci tacznej praw, jak w spotce cywilnej (mozliwa jest tylko umowna solidarnosé
wierzycieli), wiec zgodnie z zasadami dotyczgcymi swiadczen podzielnych (art. 397 11 2 KC),
wierzytelnosé dzieli sie na tyle rownych czesci, ilu jest wierzycieli. Zatem kazdemu ze wspol-

nikow przystuguje roszczenie o zwrot na jego rzecz potowy kwoty kosztoéw postepowania.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.
Zamawiajgcy stwierdzit, ze wskazane zarzuty sg bezpodstawne.

Zamawiajgcy przygotowat i wszczat przedmiotowe postepowanie dochowujgc szczegolnej sta-
rannoéci, stosujgc jako zasade naczelng zachowanie uczciwej konkurengji.

Zamawiajacy okreslajgc przedmiot zamowienia postepowat m. in. zgodnie z art. 99 ust. 115
ustawy. W opisie przedmiotu zamowienia dopuscit mozliwosc¢ zaoferowania produktow rowno-
waznych.

Zamawiajgcy skorzystat z uregulowan dotyczacych kryteriow oceny ofert zawartych w prawie
krajowym, ktére znajdujg swoje odniesienie w postanowieniach art. 67 ust. dyrektywy
2014/24/UE. z ktérego wynika, ze kryteriami, na podstawie ktorych instytucje zamawiajgce
mogg udzielac zamodwien publicznych, sa: albo wytgcznie najnizsza cena albo, rozne kryteria
odnoszgce sie do danego zamowienia publicznego takie jak: a) jakos¢, w tym wartosc tech-
niczna, wiasciwosci estetyczne i funkcjonalne, dostepnosc, projektowanie dla wszystkich uzyt-
kownikow, cechy spoteczne, srodowiskowe i innowacyjne, handel | jego warunki; b) organiza-
cje, kwalifikacje | doswiadczenie personelu wyznaczonego do realizacji danego zamowienia,
w przypadku gdy wiasciwos$ci wyznaczonego personelu mogg mie¢ znaczgcy wptyw na po-
ziom wykonania zaméwienia; lub c) serwis posprzedazny oraz pomoc techniczng warunki do-

stawy, takie jak termin dostawy, sposob dostawy oraz czas dostawy lub okres realizacji. Gdy
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instytucja zamawiajgca udziela zamowienia okresla ona w ogtoszeniu o zamoéwieniu lubfi w
dokumentach zamowienia, albo w przypadku dialogu konkurencyjnego w dokumencie opiso-
wym, wage przypisang kazdemu z kryteridw wybranych w celu ustalenia oferty najkorzystnigj-
szej, Wagi te moga by¢ wyrazone za pomocg przedziatu z odpowiednig rozpietoscig maksy-
malna.

Zgodnie z art. 242 ust. 2 pkt 1 ustawy kryteriami jakosciowymi mogg by¢ w szczegélnosci
kryteria odnoszace sie do jakosci, w tym do parametrow technicznych, wtasciwosci estetycz-
nych | funkcjonalnych takich jak dostepnosé dla osob niepetnosprawnych lub uwzglednianie
potrzeb uzytkownikow.

Zamawiajgcy okreslit w kryterium oceny ofert, ze produkty oryginaine bedg wyzej punktowane
w kryterium ,jakos¢” z uwagi na fakt, ze sg one produktami zalecanymi przez producentow
posiadanych przez zamawiajgcego urzgdzen, gwarantujg tym samym taka samg statg jakosc
wydruku dla kazdej strony, co ma szczegdlne znaczenie przy wydrukach precyzyjnych, niwe-
luja ryzyko wystapienia uszkodzen urzadzenia i wydtuzonej procedury dochodzenia roszczen
z tego tytutu oraz pozwala unikngé odrzucenia reklamacji dotyczacej tonerdw lub urzadzen ze
wzgledu na stoscwanie nieoryginalnych materiatéw eksploatacyjnych.

Dodatkowo okoto 25% uzytkowanych sprzetéw drukujacych u zamawiajgcego jest nowych, na
gwarancji, gdzie producenci zalecajg stosowanie jedynie oryginalnych wktadéw drukujgcych.

Diatege wiasnie zamawiajacy dodatkowo punktuje produkt oryginalny - chcgc w szczegélnosci
unikngc sytuacji utraty gwarancji producenckiej na urzadzenia, odplatnej naprawy, obcigzania
kosztami naprawy oferenta zamiennika, przerzucania odpowiedzialnosci za powstate uszko-
dzenie pomigdzy producentem urzgdzenia a oferentem zamiennika, wydtuzania terminéw na-
prawy i podnoszenia jej kosztéw, réwniez posrednich, utraty gwarancji ze wzgledu na stoso-
wanie nieoryginalnych materiatow eksploatacyjnych.

Zgodnie z wiedzg zamawiajgcego grono dostawcdw tuszy, tonerdw i materiatow eksploatacyj-
nych jest duze, zarowno "oryginatow" jak i zamiennikow i kazdy z nich ma mozliwos¢ zaopa-
trywania si¢ w odpowiedni asortyment u réznych producentéw. Nie jest to handel koncesjono-
wany, albo "wytgczny" dla konkretnego Wykonawcy, czy waskie] grupy wykonawcow, Zama-
wiajgcy nie ogranicza konkurencji i dostepu do zamowienia w sposob nieuzasadniony.

W uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 kwietnia 2020 (Sygn. akt: KIO/KD 16/20) Pre-
zes Urzedu Zamowien Publicznych podkreslit, ze "Zamawiajacy przyznajac w kryterium ,Ja-
koS¢ materiaidw eksploatacyjnych” wage 70%, spowodowat, ze byio to kryterium decydujgce
0 ocenie oferty w catej klasyfikacji punktowej. Praktyczne konsekwencje tych postanowien
SIWZ opisano w Informacji o wyniku kontroli w szczegoélnosci w przypadku zaoferowania przez
wykonawce wytgcznie materiatow réwnowaznych o bardzo niskich cenach, w poréwnaniu do
oferty przewidujacej wytgcznie materiaty rekomendowane i jednoczesnie wielokrotnie drozsze.

Polega ona bewiem wylgcznie na podstawieniu produktéw i cen wystepujacych na rynku, lecz
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odmiennych od tych, ktére wystgpity w postepowaniu, do wzoru ustalonego przez Zamawiaja-
cego. Przedstawienie takiej operacji wskazuje, ze oferta zawierajgca w czesci lub w catosci
produkty nie stanowigce produktow rekomendowanych przez producenta urzadzen, nawet
przy zastosowaniu znacznie nizszych cen, nie miataby szans na wybdr jako oferta najkorzyst-
nigjsza. Faktycznym skutkiem ww. kryterium, zwlaszcza w kontekscie przyznanej mu wagi
70%, byto faworyzowanie wykonawcow prowadzacych dziatalno$é handlowg o okreslonym
profilu. Krajowa Izba Odwotawcza nie zgadza sie jednak ze stwierdzeniem, ze byto to kryte-
rium odnoszace sie do wlasciwosci wykonawcey.”.

Prezes Urzedu wskazat, ze Zamawiajacy doprowadzit do sytuaciji, w ktorej opis kryterium ,Ja-
kos¢ materiatow eksploatacyjnych” spowodowata dyskryminacje dla calego segmentu produk-
tow w postaci materiatébw eksploatacyjnych réwnowaznych materiatom rekomendowanym
przez producenta urzgdzenia. Jak zatem wynika z powyzszego, sporne kryterium dyskrymino-
wato okreslone produkty ze wzgledu na ich ceche (de facto za pochodzenie od okreslonego
producenta), nie dotyczyto natomiast cech podmiotowych (sytuaciji, potencjatu) wykonawcy,
ktéry je oferuje. Kryteria oceny ofert moga dotyczy¢ okreslonych cech dostaw bedacych przed-
miotem zamowienia. Cecha konkretnych produktéw objetych przedmiotem zamaéwienia nie
moze byc¢ uznana za kryterium podmiotowe w rozumieniu art. 91 ust. 3 ustawy Pzp z tego
powodu, ze okreslony krgg wykonawcow takich produktow nie oferuje. Gdyby przyjac taki spo-
sob wnioskowania, nalezatoby dojs¢ do nieuprawnionego zdaniem lzby wniosku, ze niemal
kazde jakosciowe kryterium oceny ofert dotyczy wtasciwosci wykonawcy, w tym znaczeniu, ze
promuje lub dyskryminuje wykonawcéw majgcych w swojej ofercie produkty o okreslonych
cechach, wykonawcow zdolnych do wykonania zaméwienia w skréconym terminie czy tez ma-
jacych mozliwosc udzielic wydtuzonej gwarancji. W zwigzku z powyzszym lzba nie podziela
stanowiska Prezesa Urzedu, ze zastosowane w przedmiotowym postepowaniu kryterium ja-
kosciowe odnosi sig do wtasciwosci wykonawcy, co narusza przepis art. 91 ust. 3 ustawy Pzp.
Swoboda zamawiajgcego w zakresie stosowania i okreslania pozacenowych kryteriéw oceny
ofert jest ograniczona jedynie z uwagi na konieczno$¢ zapewnienia, aby te kryteria odnosity
sie do przedmiotu zamowienia oraz byty zgodne z zasadg wyrazong w art. 16 pkt 1 ustawy
pzp, w mys! ktérej przygotowuje sie i przeprowadza postepowania w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwe] konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

Zamawiajacy (Najwyzsza Izba Kontroli) w postepowaniu BGO-BGZ.261 010.2021 .DP. wska-
zat w kryterium "rodzaj oferowanych produktow" wage tego kryterium na poziomie 48,65%
przyznajac za kazdy zaoferowany produkt 0,05 pkt. Nie jest to kryterium przewazajgce i nie
mozna zgodzic¢ sig z zarzutem, ze przesadza ono o wyniku przedmiotowego postepowania.
W dalszym ciggu najwiekszy udziat w obliczeniu arytmetycznym warto$ci najkorzystniejszej

oferty pozostaje w kryterium cena (51 ,35%). Kryterium jako$ciowe pozostaje nizsze niz 50%
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w stosunku do wagi kryterium cena i trudno zarzucié mu dziatanie na zasadzie kryterium pod-
miotowego. Sporne kryterium eliminuje okreslone produkty ze wzgledu na ich ceche, nie do-
tyczy cech podmiotowych (sytuacji, potencjatu) wykonawcy, ktory je oferuje. Kryteria oceny
ofert mogg przeciez dotyczy¢ okreslonych cech dostaw bedacych przedmiotem zamowienia.
Cecha konkretnych produktéw objetych przedmiotem zaméwienia nie moze by¢ uznana za
kryterium podmiotowe.

Zamawiajgcy opisujac przedmiot zamowienia nie prowadzit do wyeliminowania zadnego z Wy-
konawcdw. Zamawiajgcy okreslit przedmiot zaméwienia oraz dopuscit zaoferowanie produk-
tow rownowaznych doktadnie wskazujgc w rozdziale 1V SWZ warunki réwnowaznosci:
"Roéwnowaznoscé - Zamawiajgcy dopuszcza sktadanie ofert rownowaznych

4.1.  Zgodnie z postanowieniami art. 99 ust. 5 ustawy Pzp Zamawiajgcy wskazat w opisie
przedmiotu zamowienia Krfieria stosowane w celu oceny réwnowaznosci.

4.2, Zaprodukt rownowazny Zamawiajgcy rozumie produkt kompatybilny z urzgdzeniem do
ktorego jest zamowiony, o parametrach takich samych badz lepszych (pojemnosc tonera, ka-
sety atramentowej), wydajnos¢ produktu i jakos¢ wydruku) w stosunku do oryginatu, z wi-
doczng nazwg producenta oraz nazwa urzadzenia, do ktorego produkt jest przeznaczony,
symbolem produktu i datg produkcji, nie powodujacy awarii urzadzenia do ktérego jest prze-
znaczony, nieuzywany, nieuszkodzony, posiadajgcy wszelkie zabezpieczenia szczelnosci
zbiornikow z tonerem, zabezpieczenia szczelnosci kaset z atramentem oraz zabezpieczenia
szczelnosci innych materiatow eksploatacyjnych.

4.3.  Dodatkowe informacje dotyczace rownowaznosci, znajdujg sie w zatgczniku nr 1 do
SWZ (OPZ) craz zatgczniku nr 2 do SWZ (Formularz ofertowy),

4.4. W przypadku, gdy Wykonawca zaproponuje produkt rownowazny, informacja o tym
musi znalez¢ sie w ofercie (zatgcznik nr 2 do SWZ).

4.5 Odpowiednie informacje nalezy wpisa¢ w kolumnie nr 4 w tabeli znajdujacej sie w za-
tgczniku nr 2 do SWZ. W przeciwnym razie, w przypadku wyboru jego oferty, Wykonawca musi
dostarczy¢ materiaty zgodne z ofertg

Zamawiajgcy stanowczo odrzuca zarzut, ze opis przedmiotu zaméwienia utrudnia uczciwg
konkurencje. Kazdy z Wykonawcow ma dowolnosé w zaoferowaniu asortymentu wyproduko-
wanego przez producentow poszczegolnych urzadzen lub przez innych producentéw. Zama-
wiajacy nie ogranicza mozliwosci ztozenia oferty w sposdb uczciwy, rowny i konkurencyjny dla
wszystkich wykonawcow.

To zamawiajacy decyduje o doborze i ksztalcie kryteriow oceny ofert w zaleznosci od swoich
potrzeb, dostosowujac ich wybdr | wage w celu najkorzystniejszego z jego punktu widzenia
uzyskania konkretnego zamowienia. Aby zapewni¢ przestrzeganie zasady réwnego traktowa-
nia przy udzielaniu zamowien zamawiajgcy wprowadzit ocbowiazek zapewnienia niezbedne;j

przejrzystosci umozliwiajacy uzyskanie przez wszystkich oferentow wiarygodnych informacji
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na temat kryteriow i ustalen, ktore beda stosowane w celu wytonienia najkorzystniejszej eko-
nomicznie oferty.

Najkorzystniejsza oferta jest rozumiana przez ustawe - Prawo zaméwien publicznych jako
oferta, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow odnoszgcych sie do
przedmiotu zamowienia publicznego, albo oferta z najnizszg cena (por. art 239 ust. 2 ustawy
pzp). Z ustawy pzp wynika wigc, ze zamawiajacy co do zasady posiada swobode w zakresie
podjgcia decyzji, jakie kryteria oceny ofert beda stosowane w prowadzonym przez niego po-
stegpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego: jako$¢, funkcjonalno$é, parametry tech-
niczne, zastosowanie najlepszych dostepnych technologii w zakresie oddziatywania na $rodo-
wisko, koszty eksploatacji, serwis, termin wykonania zamowienia itp.

Swoboda zamawiajgcego w zakresie stosowania i okreslania pozacenowych kryteriow oceny
ofert jest ograniczona jedynie z uwagi na konieczno$¢ zapewnienia, aby kryteria te odnosity
si¢ do przedmiotu zamowienia oraz byly zgodne z zasadg wyrazong w art. 16 pkt 1 ustawy
pzp. w mys! ktdrej przygotowuje sie i przeprowadza postepowania w sposob zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow,

Powotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5.12.2008 r. (sygn akt: KIO/UZP 1362/08) i
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3.04.2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 368/09)

Przed wyborem najkorzystniejszej oferty brak jest mozliwoséci okreslenia czy zamawiajgcy do-
konat wyboru najkorzystniejszej oferty na podstawie przyjetych kryteriow oceny ofert. Zama-
wiajgcy podkreslit, ze zamierza dokona¢ wyboru najkorzystniejszej oferty poprzez wybranie
oferty przedstawiajgcej najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny, zgodnie z okreslonymi w
SWZ kryteriami oceny ofert. Powyzsze wskazuje, iz zarzut w zakresie naruszenia art. 239 ust.
1 ustawy pzp jest btedny.

Zamawiajgcy w przedmiotowym postgpowaniu doktadnie opisat zaréwno w SWZ, jak i w ogto-
szeniu do postepowania kryteria oceny ztozonych ofert. Przypisat im odpowiednio punktacje:

kryterium cena —~ 51, 35 pkt i kryterium jako$ciowe "rodzaj oferowanych produktow” - przypi-
sujac wage 48,65 pkt.

Zamawiajgcy okresiit w kryterium oceny ofert, ze produkty oryginaine beda wyzej punktowane
w kryterium jako$c¢” z uwagi na fakt, ze sg one produktami zalecanymi przez producentow
posiadanych przez zamawiajgcego urzadzen, gwarantujg tym samym takg sama, stata jakosé
wydruku dla kazdej strony, co ma szczegdine znaczenie przy wydrukach precyzyjnych, niwe-
lujg ryzyko wystapienia uszkodzen urzgdzenia i wydtuzonej procedury dochodzenia roszczen
Z tego tytutu.

Docatkowo okolo 25% uzytkowanych sprzgtow drukujgcych jest nowych, na gwarangiji, gdzie
producenci zalecajg stosowanie jedynie oryginalnych wktadow drukujgcych. Dlatego whasnie

zamawiajacy dedatkowe punktuje produkt oryginalny - chce w szczegolnosci unikngé sytuacji:



utraty gwarancji producenckiej na urzadzenia, odptatnej naprawy, obcigzania kosztami na-
prawy oferenta zamiennika, przerzucania odpowiedzialnosci za powstate uszkodzenie pomig-
dzy producentem urzgdzenia a oferentem zamiennika, wydtuzania terminéw naprawy i podno-
szenia jej kosztow, rowniez posrednich.

Zgodnie z wiedzg Zamawiajgcego grono dostawcow tuszy, toneréw i materiatéw eksploatacyj-
nych jest duze, zaréwno "oryginatow" jak i zamiennikéw i kazdy z nich ma mozliwosé zaopa-
trywania si¢ w odpowiedni asortyment u réznych producentéw. Nie jest to handel koncesjono-
wany, albo "wyigczny" dla konkretnego Wykonawcy, czy waskiej grupy wykonawcow.
Zamawiajgcy ,ma zte doswiadczenia” w stosowaniu materiatow eksploatacyjnych toneréw nie-
oryginalnych (wyprodukowanych przez inny podmiot niz producent urzadzenia, do ktorego byty
stosowane). Ich uzycie niejednokrotnie powodowato problemy - wydrukowanie kilku stron po-
wodowato wysypywanie si¢ proszku lub mniejsza od zadeklarowane; wydajnos¢, niskg jakosé
wydruku (rozmazywanie, czarne smugiitd.). Czesto po zainstalowaniu toneréw rownowaznych
drukarki sygnalizujg w dalszym ciggu brak tonera, zgtaszanych jest wiele usterek lub uszko-
dzen sprzetu. Zamawiajacy nie stawia w pozycji uprzywilejowanej jakiegokolwiek producenta
ktory mogtby ztozyé najkorzystniejszg oferte - poniewaz cate postepowanie obejmuje po kilka-
nascie urzadzen kilku zupetne innych marek (producentow).

Doswiadczenie zamawiajagcego wskazuje, ze w podobnych przedmiotowo postepowaniach
obejmujgcych roznorodne materiaty eksploatacyjne, oferty sktadaja dystrybutorzy tych mate-
riatow, mogacy oferowac zaréwno materiaty eksploatacyjne réwnowazne, jak i oryginalne, tym
sarmym zachowana jest konkurencyjnos¢, a przy tak skonstruowanych kryteriach oceny ofert
kazdy z tych wykonawcoéw ma rowne szanse w ubieganiu sie o przedmiotowe zamdwienie.
Ponadto z powszechnie dostepnych informacji wynika, ze i wnioskodawca oferuje oba rodzaje
materiatdw eksploatacyjnych.

Zamawiajacy ma mozliwos¢ wyboru kryteriow wedle uznania. Nalezy pamietac, ze przepis ten
nie stanowi katalogu zamknietego kryteriow oceny ofert, wskazuje tytko na jakie kryteria za-
mawiajgcy powinien zwracac uwage, ktére z jego punktu widzenia beda przydatne.
Zamawiajgcy podkreslit, iz przyjete kryteria oceny ofert nie pozostawiajg zamawiajgcemu nie-
ograniczonej swobody wyboru najkorzystniejsze] oferty oraz umozliwiajg weryfikacje | porow-
nanie poziomu oferowanego wykonania przedmiotu zamoéwienia na podstawie informacji
przedstawianych w ofertach. Co wskazuje, iz zarzut w zakresie naruszenia art. 240 ust 2
ustawy pzp jest biedny.

Przyjete w przedmiotowym postepowaniu kryteria - wbrew twierdzeniu odwotujgcego - dotyczg
przedmiotu zamowienia, dlatego zamawiajacy nie narusza w zaden sposob ustawy pzp. Co
wigce] kryteriurm jakosci jest wprost przywotane w ustawie pzp, tym bardziej jego zastosowanie

jest jak najbardziej uzasadnione.
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Kryterium jakosci w zaden sposéb nie odnosi sie do wiasciwosci wykonawcow, w tym nie od-
nosi sig¢ do ich wiarygodnosci ekonomiczne;j, technicznej lub finansowej. Kryterium jakosci od-
nosi sig¢ do oferowanych produkiéw, tj. przedmiotu zaméwienia. W zwiazku z powyzszym za-
rzut w zakresie naruszenia art. 241 ust. 3 ustawy pzp nie znajduje odzwierciedlenia postano-
wieniach SWZ, w szczegolnosci w okreslonych kryteriach oceny ofert.

Zamawiajgcy ma prawo dokona¢ wyboru w jaki sposob dokona wyboru najkorzystniejszej
oferty, czy zgodnie z art. 242 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp czy zgodnie z art. 242 ust. 1 pkt 2 ustawy
pzp. Zastosowanie art. 242 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp nie stanowi naruszenia art. 242 ust. 1 pkt
2 ustawy pzp, co wigcej uznanie, iz wskazujac kryteria oceny ofert inne niz tylko cena lub koszt
narusza sie art. 242 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp skutkowatoby koniecznoscia uniewaznienia
wszystkich postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego, w ktorych wystepuje wiecej niz
jedno kryterium. Zastosowanie wigcej niz Jednego kryterium nie moze byé podstawg do sta-
wiania zarzuty naruszenia art. 242 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp.

Odwotujgcy stawiajgc zarzut naruszenia art. 242 ust. 2 ustawy pzp nie okreslit jaki punkt z
przytoczonego art. i ust. zostaf, wedtug niego, naruszony. zamawiajacy stoi na stanowisku, iz
zgodnie z art. 242 ust, 2 pkt 1 ustawy pzp przyjete kryteria oceny ofert sg prawidtowe i w
sposéb oczywisty odnoszg sie do jakosci oferowanego asortymentu. Dla przykiadu: jesli wy-
magany jest toner X do drukarki producenta Y, to w kryterium jakosciowym, jesli wykonawca
Y (bedgcy producentem urzgdzenia) i wykonawca Z {dystrybutor, posrednik sprzedajacy to-
nery) zaoferujg toner X (taki sam, od tego samego producenta) to obaj wykonawcy w kryterium
jakosciowym uzyskajg takg samg liczbe punktéw, co jasno wskazuje na brak preferencji ze
wzgiedu na wiasciwosci wykonawcy, i co za tym idzie nalezy uznac, iz ocena jakosciowa do-
tyczy tylko i wytacznie oferowanego przedmiotu zamowienia, co Jest zgodne z przepisami
ustawy pzp. Powyzsze wskazuje, iz brak jest podstaw do stawiania zarzutu naruszenia art.

242 ust. 2 ustawy pzp.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. swz, wraz z zatgcznikami, zmian swz
i dwoch notatek stuzbowych.

Na podstawie tych dowodow lzba ustalita, co nastepuje:

OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA.

1. Przedmiotem zamowienia jest sprzedaz, dostawa i przeniesienie na Zamawiajgcego wla-
snosci fabrycznie nowych toneréw, kaset atramentowych oraz innych materiatow eksploata-
cyjnych do drukarek komputerowych, urzgdzen wielofunkcyjnych.

2. Szczegbtowy opis przedmiotu zamowienia (OPZ) zawiera:

2.1, zatgeznik nr 1 do SWZ - Opis przedmiotu zaméwienia (zatacznik okresla szczegotowo

przedmiot zamowienia oraz zawiera kryteria / opis réwnowaznosci),



2.2. Zatgcznik nr 2 do SWZ - Formularz ofertowy (zatgcznik okresla wymagania Zamawiajg-
cege w zakresie okreslonych parametréw oraz zawiera kryteria réwnowaznosci),

2.3. zaigcznik nr 3 do SWZ - Wzér umowy (zatgcznik zawiera zasady i warunki na jakich Wy-
konawca zobowigzany jest zrealizowaé Zamowienie).

3. Zamawiajgey nie dopuszcza mozliwosci skiadania ofert czesciowych. Zgodnie z trescig art.
91 ust. 2 ustawy Pzp jako powody nie dokonania podziatu zamoéwienia na czgsci Zamawiajgcy
wskazuje nastepujace okolicznosci:

3.1. Dostawy fabrycznie nowych toneréw, kaset atramentowych oraz innych materiatéw eks-
ploatacyjnych do drukarek komputerowych i urzgdzen wielofunkcyjnych sa mozliwe do zreali-
zowania przez jednego Wykonawce.

3.2. Powyzsze dostawy nie wymagajg podziatu na czesci | 83 zgodne z przepisami ustawy
Pzp.

3.3. Zamawiajgcy nie dopuszcza mozliwoscai sktadania ofert czesciowych ze wzgledu na jed-
nolitos¢ catege zaméwienia jakim jest ww. dostawa. Podzielenie zaméwienia na czescei nie
miataby wplywu na liczbe potencjalnych Wykonawcow zainteresowanych ziozeniem oferty w
niniejszym postepowaniu. Przewiduje sie, ze przy podziale zaméwienia na czesci ceny jed-
nostkowe toneréw beda wyzsze.

3.4, Ponadto postepowanie prowadzone jest ponizej progéw unijnych, co nie utrudni matym
lub srednim przedsiebiorcom wzigcia udziatu w postepowaniu.

4. Réwnowaznosé - Zamawiajgcy dopuszcza skiadanie ofert rownowaznych

4.1. Zgodnie z postanowieniami art. 99 ust. 5 ustawy Pzp Zamawiajgcy wskazat w opisie
przedmiotu zamowienia kryteria stosowane w cely oceny rownowaznosci.

4.2. Za produkt rownowazny Zamawiajacy rozumie produkt kompatybilny z urzadzeniem do
ktorego jest zamowiony, o parametrach takich samych bgdz lepszych (pojemnosé tonera, ka-
sety airamentowej), wydajnoéé¢ produktu I jakosc wydruku) w stosunku do oryginatu, z wi-
doczng nazwg producenta oraz nazwg urzagdzenia, do ktérego produkt jest przeznaczony,
symbolem produktu i datg produkcji, nie powodujgey awarii urzadzenia do ktorego jest prze-
znaczony, nieuzywany, nieuszkodzony, posiadajgcy wszelkie zabezpieczenia szczelnosci
zbiornikow z tonerem, zabezpieczenia szczelnosci kaset z atramentem oraz zabezpieczenia
szczelnosci innych materiatéw eksploatacyjnych.

4.3. Dodatkowe informacje dotyczace rownowaznosci, znajdujg sie w zafaczniku nr 1 do SWZ
(OPZ) oraz zatgczniku nr 2 do SWZ (Formularz ofertowy).

4.4. W przypadku, gdy Wykonawca Zaproponuje produkt rownowazny, informacja o tym musi
znalezc sig w ofercie (zatgcznik nr 2 do SWZ).

4.5. Odpowiednie informacje nalezy wpisac¢ w kolumnie nr 4 w tabeli znajdujgcej sie w zatacz-
niku nr 2 do SWz2. W przeciwnym razie, w przypadku wyboru jego oferty, Wykonawca musi

dostarczyé materialy zgodne z oferta.
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XX OPIS KRYTERIOW OCENY OFERT WRAZ Z PODANIEM WAG TYCH KRYTERIOW
I SPOSOBU OCENY OFERT

1. Za najkorzystniejsza zostanie uznana oferta, ktéra uzyska najwiekszg liczbe punktéw w
ponizszych kryteriach:

1.1.  cena ofertowa - (51 maks. 51,35 pkt;

1.2.  rodzaj oferowanych produktow - (48,65%) waga 48,65 pkt.

W kryterium Rodzaj oferowanych produktow za kazdy zaoferowany fabrycznie, nowy toner,
nowg kasete atramentowa, nowy materiat eksploatacyjnych zalecany przez producenta urza-
dzenia, zamawiajacy przyzna 0,05 pkt, za kazdy produkt rownowazny zamawiajgcy przyzna 0
pkt.

Opis przedmiotu zamodwienia (OPZ).

1 . Przedmiotem zamédwienia jest:

Sprzedaz, dostawa i przeniesienie na Zamawiajacego wiasnosci fabrycznie nowych tonerow,
kaset atramentowych oraz innych materiatéw eksploatacyjnych do drukarek komputerowych,
urzadzen wielofunkcyjnych.

2. Pod pojeciem fabrycznie nowe” Zamawiajacy rozumie produkty nieuzywane, nieuszko-
dzone, wyprodukowane nie wczesniej niz 6 miesiecy przed datg dostawy do magazynu w bu-
dynku Najwyzszej Izby Kontroli w Warszawie (02-056 Warszawa) przy ul. Filtrowej 57, wolne
od wad fizycznych i prawnych, w oryginalnych opakowaniach producenta, z widoczng nazwa
producenta urzgdzenia do ktorego produkt jest przeznaczony, z symbolem produktu, numerem
katalogowym i datg produkcji, posiadajace wszelkie zabezpieczenia szczelnosci zbiornikow z
tonerem, zabezpieczenia szczelnosci kaset atramentowych oraz zabeZpieczenia szczelnosci
innych materiatow eksploatacyjnych, ktére beda spetnialty wymogi i parametry wskazane w
Zatgczniku nr 2 do SWZ, i ktére bedg mogty byé uzytkowane zgodnie z przeznaczeniem. Pro-
dukty muszg by¢ materiatami zalecanymi przez producentéow urzadzen, do ktorych sg prze-
zZnaczene lub rownowaznymi.

3. Przez produkt réwnowazny zamawiajgcy rozumie produkt kompatybilny z urzagdzeniem do
ktdrego jest zamowiony. o parametrach takich samych badz lepszych (pojemnos¢ tonera, ka-
sety atramentowsj), wydajnos$¢ produktu i jakosé wydruku) w stosunku do oryginatu, z wi-
doczng nazwg producenta oraz nazwg urzgdzenia, do ktérego produkt jest przeznaczony,
symbolem produkiu i data produkeii, nie powodujgcy awarii urzadzenia do ktérego jest prze-
znaczony, nieuzywany, nieuszkodzony, posiadajgcy wszelkie zabezpieczenia szczelnosci
zbiornikow z tonerem, zabezpieczenia szczelnosci kaset z atramentem oraz zabezpieczenia

szczelnosci innych materiatow eksploatacyjnych.
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4. W przypadku, gdy wykonawca zaproponuje produkt réwnowazny, informacja o tym musi
znaiez¢ sie w ofercie. Odpowiednie informacje Wykonawca musi wpisa¢ w kolumnie nr 4 Ta-
beli w Zatgczniku nr 2 do SWZ, tj. nazwe producenta, kod produktu nadany przez producenta,
oferowang wydajnosé produktu.

Przedstawiona przez Wykonawce wydajno$¢ toneréw, kaset atramentowych musi by¢ okre-
$lona za pomoca pomiaru zgodnosci z norma ISO/IEC 19752 lub réwnowazna, norma ISO/IEC
24711 lub réwnowazng, norma ISO/IEC 19798 lub rownowazng oraz normg ISO/IEC 24712
lub réwnowaznag.

Ponadto produkty réwnowazne muszg posiadac karty charakterystyki produktow przygoto-
wane zgodnie z wymogami Rozporzadzenia WE 1907/2006 REACH, paragraf 31, zatacznik I,
ktory zostat zmieniony Rozporzgdzeniem WE 2015/830 z dnia 28.05.2015 ze sprostowaniem
Zz dnia 17.012017 r.

5. Zamawiajacy dopuszcza tonery korporacyjne. W przypadku zaoferowania takich toneréw
odpowiednie informacje Wykonawca musi wpisac w kolumnie nr 4 Tabeli w Zataczniku nr 2 do
SWLZ. Toner korporacyjny musi spetnia¢ warunki okreslone w pkt 2 OPZ

6. Szczegotowy wykaz tonerow, kaset atramentowych oraz innych materiatow eksploatacyj-
nych zawierajgcy modele urzadzen jakie uzytkuje Zamawiajacy, rodzaj tonera, kasety atra-
mentowe| oraz innych materiatow eksploatacyjnych zalecanych przez producenta urzgdzenia
oraz ilosci dostaw w okresie objetym zamowieniem, znajduje sig w Tabeli w Zatgczniku nr 2
do SWZ.

Izba ustalita, ze w zatgczniku nr 2 do swz pkt. Il w wykazie tonerow, kaset atramentowych lub
innych materiatéw eksploatacyjnych do drukarek komputerowych i urzadzen wielofunkcyjnych
zamawiajgcy wskazat po jednym zalecanym przez producenta materiale eksploatacyjnym naj-
czesciej ktoremu siuzylo wskazanie na pochodzenie od producenta urzgdzenia np. HP, Sam-
sung, Toshiba, Lexmark.

Par. &5 Obowigzku wykonawcy. Warunki gwarancji

Okres gwarancji na dostarczone tonery, kasety atramentowe oraz inne materiaty eksploata-
cyjne do drukarek komputerowych i urzadzen wielofunkcyjnych liczy sie od daty ich odbioru
przez zamawiajgcego, na warunkach wskazanych w umowie i wynosi 24 miesigce. W przy-
padku ujawnienia w okresie gwarancji wad toneréw lub kaset atramentowych lub innych ma-
teriatow eksploatacyjnych do drukarek komputerowych i urzadzen wielofunkcyjnych (wydaj-
nos¢, jakosc tub niezawodnosé dostarczonych toneréw lub kaset atramentowych lub innych
materiaiow eksploatacyjnych do drukarek komputerowych i urzgdzen wielofunkeyjnych nieko-
rzystnie odbiega od wymagan producenta urzadzen), wykonawca zobowigzany bedzie do bez-
ptatne] wymiany na nowe, wolne od wad, w terminie nie dtuzszym niz 3 dni robocze od dnia
zgtoszenia przez zamawiajgcego za posrednictwem poczty elektronicznej na adres e-mail.

Wymiana nastapi w siedzibie zamawiajacego.



W przypadku wymiany tonerow lub kaset atramentowych lub innych materiatow eksploatacyj-
nych do drukarek komputerowych i urzadzen wielofunkcyjnych na nowe wolne od wad, okres
gwarancji biegnie na nowo, od daty ich odbioru.
Wykonawca zobowigzuje sig do pokrycia kosztéw naprawy urzadzenia, gdy jego uszkodzenie
powstato w wyniku stosowania tonera lub kasety atramentowej lub innych materiatéw eksplo-
atacyjnych do drukarek komputerowych i urzadzen wielofunkcyjnych dostarczonego przez wy-
konawce. Za podstawe zadania przez zamawiajgcego naprawy urzadzenia uwaza sie pisemng
opinig autoryzowanego serwisu producenta urzadzenia. Koszty naprawy mogg zostac pokryte
z wynagrodzenia wykonawcy, o ktérym mowa w par. 7 ust. 1 umowy lub z zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, o ktorym mowa w par. 9 umowy, na co wykonawca wyraza
zgode.
Z notatki stuzbowej z dnia 31 maja 2021 r. wynika, ze kryteria oceny ofert zostaty ustalone
przez wnioskujgcegoe i opisane we wniosku o wszczecie postepowania. Wniosek wraz z
projektem umowy i wszystkimi zatgcznikami trafit do Biura Organizacyjnego Wydziatu Obstugi
Prawnej w celu zaopiniowania pod wzgledem formalno-prawnym. Opiniujgca wniosek Pani
mecenas Lidia Szczgsna nie wniosta na tym etapie zadnych zastrzezen w stosunku do
zaproponowanych kryteriow. Komisja chcgc zabezpieczy¢ interes Izby, preferowata materiaty
oryginalne, bo biorgc pod uwage to, ze niektére urzadzenia sg na gwarancji i nie mozna
stosowac zamiennikow - grozitoby to utratg gwarancji, oraz aby zapewni¢ wysoka jakosé
wydrukow (zamienniki powodowaly wysypywanie sie tonerow w maszynach, zig jakose
wydruku w postaci braku wiasciwych koloréw oraz inne usterki) uznata dziatania za jak
najbardziej zasadne.
Ocena materiatu dowodowego zgromadzoneqo przez lzbe:
lzba ustalita, ze zamawiajacy postawit wymagania dotyczace wykazywania sie przez wyko-

nawcow oferujgcych rozwigzania réwnowazne certyfikatami PCA, a takze raportami z badan
na zgodnosc¢ z norma. Izba ustalita, ze sformutowanie materiat eksploatacyjny miesci w swoim
znaczeniu pojeciowym takze toner i kasete atramentowa. Izba ocenita, ze uzyte w kryterium
oceny ofert sformutowanie ,materiat eksploatacyjnych zalecany przez producenta urzadzenia”
oznacza materiat wyprodukowany przez tego producenta. Jest to konkretny typ i model do
danego urzadzenia, najczesciej roznigcy sie tylko tym czy zamawiany jest do druku monochro-
matycznego, czy w kolorze lub roznicg w wydajnosci drukowanych stron. Tym samym zama-
wiajacy w zatgczniku nr 2 pkt. Il tabeli wskazat konkretne produkty pochodzgce od okreslo-
nych preducentow, ktorych zastosowanie bedzie punktowat, wszystkie inne produkty niezalez-
nie od ich cech jakosciowych, wydajnosciowych, kompatybilnosci nie beda premiowane w kry-
terium oceny ofert, nawet wtedy, gdy zamawiajacy uzna je za produkty réwnowazne. Izba do-

strzegta, ze do wiedzy powszechnej nalezy, ze producenci urzadzen choc¢ nie deklarujg utraty



gwarancji w przypadku uzycia praduktu réwnowaznego, to nie deklarujg woli naprawy w ra-
mach gwarancji uszkodzen wywotanych uzyciem materiatu eksploatacyjnego pochodzacego
od innego producenta niz producent urzadzenia. Jednak Izba ustalita, ze zgodnie z par. 5
Wzoru umowy zamawiajgcy w tym zakresie ma zagwarantowang naprawe przez wykonawce
wybranego w tym postepowaniu.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek, ktore moglyby skutkowaé odrzuceniem
odwotania na podstawie art. 528 ustawy.

Izba ocenita, ze odwolujgcy wykazat przestanke materialnoprawng dopuszczalnosci odwolania

z art. 505 ust. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 16 pkt 1 ustawy w zw. z art. 99 ust. 4-6 ustawy w
zw. z art. 239 ust. 2 ustawy i art. 240 ust. 2 w zw. z art. 242 ust. 1 pkt 2 i ust. 2 ustawy oraz
art. 241 ust. 3 ustawy poprzez: wprowadzenie do kryteriow oceny ofert kryterium o nazwie
.Rodzaj oferowanych produktow” o tgcznej wadze 48,65 pkt, w ktorym za kazdy zaoferowany
fabrycznie nowy toner, nowa kasete atramentowg oraz nowy materiat eksploatacyjny zalecany
przez producenta urzadzen, zamawiajgcy przyzna 0,05 pkt, za kazdy produkt rownowazny
zamawiajgcy przyzna 0 pkt, choé takie okreslenie kryterium oceny ofert;

- zakidca uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow, gdyz znaczaco premiuje wy-
konawcow oferujgcych produkty oryginalne, tym samym zmuszajgc do zaniechania oferowa-
nia produktow réwnowaznych spetniajgcych wszystkie kryteria przewidziane w opisie przed-
miotu zamowienia (art 16 pkt 1 ustawy),

- jedynie pczornie umozliwia oferowanie produktow rownowaznych (art. 99 ust. 4-6 a contrario
ustawy),

- nie prowadzi do ustalenia najkorzystniejszej oferty w rozumieniu ustawy, tj. nie pozwala na
oceng tego, kiora oferta przedstawiajaca najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny lub
kosztu (art. 239 ust. 2 ustawy),

- W ogdle nie odwotuje sie do kryterium jakosci, gdyz sam fakt, iz produkt jest ,oryginalny”
obiektywnie nie ma wplywu na jego jako$¢ w rozumieniu art. 242 ust. 2 ustawy,

- dotyczy witasciwosci wykonawcy (art. 241 ust. 3 ustawy)

Zarzut potwierdzil sie.

W  pierwszej kolejnosci zba przypomni  stanowisko Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejsskiegj, kiory w wyroku z dnia 4 grudnia 2003 r. (C-448/01) stwierdzit:

Kryteria oceny ofert wymienione w dyrektywach majg wylgcznie charakter przyktadowy,
zamawiajgcy moze przyjaé rowniez inne kryteria dla wyboru oferty najkorzystniejszej

ekonomicznie. Przyjete kryteria powinny gwarantowac przejrzystosé i obiektywnosé procedury
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udzielania zamowienia, oraz powinny gwarantowa¢ zasade rownego fraktowania;
Zamawiajgcy dysponuje nie tylko swobodg okreélenia kryteriow oceny ofert, lecz rowniez
swobodg okreslenia ich wagi (znaczenia), pod warunkiem, ze wagi przypisane poszczegolnym
kryteriom stuzg identyfikacji (wyborowi) oferty najkorzystniejszej w swietle przyjetych kryteriow.
QOdnosnie kazdego kryterium zamawiajacy musi okreslic (i podac¢ do wiadomosci oferentom w
dokumentacji przetargowej) w jaki sposob bedzie weryfikowal prawdziwo$¢ informaciji
zawartych w ofercie w tym zakresie przyjete kryteria powinny gwarantowac przejrzystose i
obiektywnosé procedury udzielania zamowienia oraz zasade rownego traktowania (powinny
by¢ stosowane jednakowo do wszystkich oferentow).

A zatem:

- przyjete kryteria nie moga ogranicza¢ konkurencji i wprowadzac¢ nieuzasadnionych
preferencji dla okreslonych grup dostawcéw (np. dla duzych firm);

- przyjete przez zamawiajgcego kryteria nie muszg koniecznie odnosi¢ sie wytacznie do bez
posrednio ekonomicznie wymiernych (finansowych) aspektow ofert,

pod warunkiem jednak, ze:

- 83 zwigzane z przedmiotem zamodwienia,

- nie przyznajg zamawiajgcemu nieograniczone] swobody wyboru oferty (nie zaktadajg
arbitralnego wyboru),

- sa wskazane w dokumentacji przetargowej i w ogtoszeniu o przetargu,

- sg zgodne z caloscig prawa europejskiego, w szczegolnosci z zasadg niedyskryminaciji;

- zamawiajgcy dysponuje nie tylko swobodg okreslenia kryteriow oceny ofert, lecz rowniez
swobodg okreslenia ich wagi (znaczenia), pod warunkiem ze wagi przypisane poszczegéinym
kryteriom stuzg identyfikacji (wyborowi) oferty najkorzystniejszej w $wietle przyjetych
kryteriow;

- odnesnie do kazdego kryterium zamawiajgcy musi okreslic (i poda¢ do wiadomosci
oferentom w dokumentacji przetargowej), w jaki sposéb bedzie weryfikowat prawdziwosé
informacji zawartych w ofercie, inaczej mdéwigc — odnosnie do kazdego wprowadzonego
kryterium za-mawiajgcy musi by¢ w stanie i musi mie¢ zamiar sprawdzac, na ile poszczegéine
oferiy rzeczywiscie spelniajg wymagania, do ktorych odnosi sie dane kryterium (na ile oferty
sg wiarygodne pod tym wzgledem);

- kazde kryterium (i opis jego stosowania) musi byc sformutowane jednoznacznie i precyzyjnie,
tak  Zzeby kazdy poprawnie/nalezycie poinformowany oferent, ktory dofozy nalezytej
starannosci, mogt interpretowac je w jednakowy sposob;

- kazde kryterium oceny ofert musi odnosi¢ sie do danego przedmiotu zamowienia (by¢ z nim
zwiazane);

- kryteria oceny cfert nie podlegaja zmianie w toku postepowania, przez caly czas trwania

procedury powinny by¢ interpretowane przez zamawiajgcego w jednakowy sposoéb;



Jezeli w toku procedury odwotawczej ktores z kryteriow zostaje uchylone jako bezprawne, to
ziozone oferty nie mogg by¢ ocenianie tylko pod wzglgdem pozostatych kryteriow i wtedy

catos¢ procedury musi byé uniewazniona.

lzba zwraca uwage, ze juz w tym krotkim fragmencie Trybunat podkreslit, ze swoboda
zamawiajgcego w doborze kryteridw oceny ofert konczy sig z chwila, gdy kryterium zaczyna
godzi¢ w uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow. Trybunat sposrod cech jakimi
charakteryzowac sie powinno dobrze skonstruowane kryterium oceny ofert wskazat, ze dobre
kryterium to takie, ktére nie ogranicza konkurencji i nie wprowadza nieuzasadnionych
preferencji dla okreslonych grup dostawcéw (np. dla duzych firm). Réwniez przepis art. 240
ust. 2 ustawy wskazuje, ze kryteria oceny ofert i ich opis nie moga pozostawiac
zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru najkorzystniejszej oferty oraz umozliwiajg
weryfikacje i poréwnanie poziomu oferowanego przedmiotu zamdwienia na podstawie
informacji przedstawianych w ofertach. lzba ustalita, ze materiat eksploatacyjny zalecany
przez producenta, to zgodnie z zatgcznikiem nr 2 pkt 11l do siwz materiat wyprodukowany przez
producenta, na dodatek $ciéle okreslony, zatem kazdy inny materiat eksploatacyjny, chocby
posiadajgcy identyczne cech z materiatem eksploatacyjnym producenta, bedzie materiatem
niepreferowanym przez zamawiajgcego. Tym samym ustanowione przez zamawiajacego
Kryterium oceny ofert preferuje okreslong grupe dostawcow tj. firmy producenckie i ich
dystrybutorow, nie preferujac wykonawcéw oferujgeych rozwigzania takie same lub lepsze, ale
nie oferujgcych materiatow eksploatacyjnych .zalecanych”. Tym samym ustanowione
kryterium ogranicza kenkurencje i wprowadza nieuzasadniong preferencje. Nadto odnoszgc
sie do art. 240 ust. 2 ustawy Kryterium to nie umozliwia weryfikacji i porownania poziomu
oferowanego przedmiotu zaméwienia, gdyz cechy techniczne, czy jakosciowe, czy tez
eksploatacyjne lub srodowiskowe w ogole w tym kryterium nie sg brane pod uwage. Jedyna
rzeczg, ktora interesuje zamawiajgcego, to czy dany materiat jest materiatem oryginalnym
producenta. W ocenie Izby racje nalezy przyznaé odwotujgcemu, ze takie kryterium jest
niedopuszczalne tak z mocy prawa krajowego jak i z mocy prawa pierwotnego Unii
Europejskiej, kidre stanowig orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. W
ocenie lzby zadaniem odwotujgcego w tym postepowaniu byto jedynie wykazanie, ze kryterium
Jest kryterium niedopuszczalnym na gruncie ustawy. Odwotujgcy nie jest zobowiazany
dowodzi¢, ze niemozliwe jest ztozenie przez niego konkurencyjnej oferty. Nawet jesli
odwotujgcy bytby w stanie ztozy¢ oferte, ktéra miataby szanse na wybor, np. drastycznie
zanizajgc cene oferowanych przez siebie towaréw. to w ocenie lzby nie powoduje, Ze kryterium
staje sie legaine. Co wiecej przedmiotem analizy jest konkretne Kryterium oceny ofert, a nie
zbiér wszystkich kryteridw. Zamawiajgcy natomiast broniac sie przed zarzutem sprzecznego z
ustawg Kkryterium powinien byt wykaza¢, ze kryterium nie preferuje okreslonej grupy
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podmiotéw i ze jest kryterium pozwalajacym na weryfikacje ztozonych ofert pod katem
zaproponowanego przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajacy wskazat jedynie na swoje zte
doswiadczenia, co do ktorych zabezpieczyt sie juz wzorem umowy, jednak w zaden sposéb
nie wykazat, ze oferty z tzw. zamiennikami majg szanse na uzyskanie zamowienia. Argument,
Ze zamawiajgcy w zatgczniku nr 2 wskazat urzadzenia roznych producentow nie przemawia w
ocenie lzby za tym, ze konkurencyjnos¢ postepowania zostata zachowana. Przeciwnie w
ocenie Izby ta konkurencyjnos¢ zostata jeszcze bardziej zawezona do tych podmiotow, ktére
sg partnerami jak najwigkszej liczby producentéw, ktdrych urzadzen Zamawiajgcy uzywa. Co
wiecej jest to nawet kryterium dyskryminujgce samych producentow, bo o ile Toshiba i HP
czesto traktujg swoje materiaty eksploatacyjne jako gwarantujgce jakos¢ producenta, to sam
producent Lexmark, o ile nie posiada podpisanych umow z innymi producentami, co do nich
oferowatby zamienniki i uzyskat mniejszg liczbe punktow niz np. dystrybutor, ktory posiada
umowy partnerskie z wszystkimi producentami urzadzen posiadanych przez Zamawiajacego.
Co wigcej zamawiajgcy powotat sie na uchwate Izby w sprawie sygn. akt KIQ/KD 16/20
wybiorczo przywolujac jej tres¢. W tej sprawie bowiem Izba wcale nie zaakceptowata
preferowania materiatow eksploatacyjnych producenta i uznata, ze =zastrzezenia

zamawiaigcego nie zastugujg na uwzglednienie wskazujgc przede wszystkim na to, ze:

W rozpoznawanej sprawie zakwestionowane kryterium jakosciowe sprowadzato sie
de facto do punktowania produktow okreslonego pochodzenia (rekomendowanych przez
producenta urzadzen). Jednoczesnie Zamawiajacy wprost wskazal, ze produktom
réwnowaznym punktow nie przyzna. Przyjmujac, ze produkty rownowazne to produkty o takich
samych wlasciwosciach, ,tak samo dobre”, nalez stwierdzi¢, ze Zamawiajacy doprowadzit do
sytuacji. w ktorej okreslony produkt nie mogt uzyskacé punktéow, nawet jesli bytby tak samo
dobrej jakosci. Zatem zakwestionowane kryterium oceny ofert w sposéb nieuzasadniony i
niedajgcy si¢ uzasadnic dbatoscig o jako$¢ zamawianych materiatéw, prowadzito do
promowania materiatow konkretnego pechodzenia, a Zamawiajgcy z géry odmowit punktacji
produktom rownowaznym, bez badania i oceny, czy posiadajg one cechy, na ktérych
Zamawiajgcemu zalezy. Takie uksztattowanie kryteriow oceny ofert stanowi naruszenie art. 91

ust. 2 wzw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.".

lzba uznata, ze argumentacja o mniejszej wydajnosci zamiennikéw, ich nizszej jakosci, czy
podwyzszonym wplywie na awaryjnosc¢ urzgdzen nie zostata przez Zamawiajacego w zaden

sposcb wykazana. Nadto Izba wzigta pod uwage brzmienie par. 4 wzoru umowy — Reklamacja:

1. Jezeli dostarczone tonery, kasety atramentowe lub inne materiaty eksploatacyjne do
drukarek komputerowych i urzgdzen wielofunkcyjnych beda wadliwe, lub nie beda spetniaty
parametrow okreslonych w Zataczniku nr 1 do Umowy lub bedg niezgodne z Zamoéwieniem,

Zamawiajgcy bedzie miat prawo odmowic przyjecia danej dostawy w catosci lub w czesci.
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2. Jezeli okoliczno$ci, o ktorych mowa w ust. 1, zostang stwierdzone po dokonaniu odbioru
ilosciowego, Zamawiajacy zawiadomi o tym fakcie Wykonawce, przekazujac mu za

posrednictwem poczty elekironicznej na adres e-mail protokot reklamacyjny.

3. Zamawiajgcy w kazdym momencie realizacji przedmiotu Umowy zastrzega sobie prawo do
wykonania badan w celu sprawdzenia zgodnosci  dostarczonych tonerow, kaset
atramentowych oraz innych materiatow eksploatacyjnych do drukarek komputerowych i
urzadzen wielofunkcyjnych z opisem podanym w Zatgczniku nr 1 do Umowy. Jezeli uzyskany
wynik badania wskaze na dostarczenie innego tonera lub kasety atramentowej lub innego
materiatu eksploatacyjnego do drukarek komputerowych i urzgdzen wielofunkcyjnych niz
zgdany przez Zamawiajacego i zaoferowany przez Wykonawce, Wykonawca zostanie
obcigzony kosztami badan oraz zostanie mu naliczona kara umowna w wysokosci 12%
wartosci kwoty brutto, o ktérej mowa w S 7 ust. 1 Umowy. W takim przypadku Zamawiajacy

ma rowniez prawo odstgpic od Umowy z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy.

4. W przypadkach okreslonych w ust. 2 i 3, Wykonawca jest zobowigzany odebraé tonery lub
kasety atramentowe lub inne materialy eksploatacyjne do drukarek komputerowych i urzadzen
wielofunkeyjnych na witasny koszt w terminie 3 dni roboczych od dnia zgloszenia przez
Zamawiajgcego reklamacji i w tym terminie dostarczy¢ Zamawiajacemu tonery lub kasety
atramentowe lub inne materiaty eksploatacyjne do drukarek komputerowych i urzadzen
wielofunkcyjnych, zgodnie z Zaméwieniem, wolne od wad i spetniajgce wymogi okreslone w

Zatgczniku nr 1 do Umowy, bez prawa zgdania dodatkowych oplat z tego tytutu.

Z postanowien tych wynika, ze zamawiajgcy zabezpieczyt sie takze na wypadek spadku
wydajnosci, jakosci. Tym samym zamawiajgcy nie wykazal, ze za pomocg ustanowionego
kryterium bedzie weryfikowat obiektywne cechy przedmiotu zamowienia, ktore przetozg sie na
realnie korzystniejsze warunki wykonania umowy dla zamawiajacego. Kryteria oceny ofert
majg stuzyc wyborowi oferty najkorzystniejszej, a nie eliminacji konkretnych produktéw, czy
produktow konkretnego pochodzenia. Kryteria nie stuzg takze ograniczeniu obaw
zamawiajgcego. Skoro sam zamawiajgcy uznaje dany produkt za réwnowazny produktowi
oryginainemu, to w ocenie lzby jesli mimo to chce preferowac produkt oryginalny, powinien
premiowac takie jego cechy, kidre rzeczywiscie przekiadajg sig¢ na korzysci, ekonomiczne,
jakosciowe, spoteczne, czy $rodowiskowe. 7 tego tez wzgledu lzba uznata, ze Zamawiajgcy
naruszyt art. 16 ust. 1 ustawy, art. 240 ust. 2 i art. 242 ust. 2 ustawy. Izba natomiast uznata, ze
zamawiajacy prawidiowo opisat kryteria rownowaznosci tym samym nie naruszyta art. 99 ust.
4 -6 ustawy Przepis art. 239 ust. 2 ustawy odnosi sie¢ do oferty, a nie czynnosci
zamawiajgcego, art. 242 ust. 1 pkt 2 ustawy odnosi sig do kryterium ceny lub kosztu, a w tym
posigpowaniu kwestionowane jest kryterium mieszane kosztowo-jakoéciowe i to w zakresie

Kryteriow jakosciowych. Majac powyzsze na uwadze zba nakazata zamawiajgcemu usuniecie
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kryterium Rodzaj oferowanych produktow. lzba uznajgc prawo zamawiajgcego do
ksztattowania kryteriow oceny ofert z uwzglednieniem art. 240 ust. 2 i 242 ustawy, nie nakazata
brzmienia postanowien swz w tym zakresie, zwlaszcza, ze 2gdanie odwotujacego w tym
zakresie obejmowato jedynie takie uksztattowanie kryteriow, ktére nie uwzgledniato
jakiegokolwiek nawigzania do producenta materiatu, co w ocenie Izby nie jest konkretnym

zgdaniem odwotania, a dopuszczajacym swobode zamawiajacego.

Izba uznata, ze odwotanie podlega uwzglednieniu i na podstawie art. 553 zdanie

pierwsze nPzp orzekia jak w sentencji.

O kosztach postgpowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 5 pkt 1§ 2 lit. b) w zw. z § 7 ust. 1 pkt 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie szczegGtowych rodzajéow kosztow
postgpowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437) tj. nakazata Zzamawiajgcemu
zwrot na rzecz odwotujgcego kosztow uiszczonego wpisu w wysokosci 7 500 zt. i kosztow

zastegpstwa prawnego w wysokosci 3 600zt., zgodnie ze ztozong faktura.

Wobec powyzszego, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono, jak w

sentenciji.
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