Sygn. akt: KIO 728/23
KIO 751/23
WYROK
z dnia 31 marca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczgcy:Krzysztof Sroczynski
Matgorzata Matecka
Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Adam Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 marca 2023 roku w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniach 16 i 17 marca 2023 roku przez wykonawcow:
1)Konsorcjum Biuro Klub sp. z o. o. z siedzibg w Lomiankach Dolnych (Odwotujacy) — KIO 728/23
2)Lyreco Polska S. A z siedziba w Sokotowie (Odwotujacy 1) — KIO 751/23
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcych:

1)PGE Polska Grupa Energetyczna S.Az siedzibg w Lublinie, 20-718 Lublin, Aleja Krasnicka 27, adres do
korespondencji: PGE Polska Grupa Energetyczna Spotka Akcyjna, ul. Mysia 2, 00-496 Warszawa,
2) PGE Dystrybucja S.A, adres:, ul. Garbarska 21A, 20-340 Lublin,
3) PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A, adres: ul. Weglowa 5, 97-400 Belchatow,
4) PGE Energia Odnawialna S.A., adres: ul. Ogrodowa 59a, 00-876 Warszawa,
5) PGE Obrot S.A, adres: ul. 8-go Marca 6, 35-959 Rzeszow,
6) PGE Systemy S.A, adres: ul. Sienna 75, 00-833 Warszawa,
7) PGE Energia Ciepta S.A.adres: Budynek Skylight, XIl p., przy ul. Ztota 59, 00-120 Warszawa, dziatajgca w imieniu
wiasnym i na rzecz Zamawiajgcych:
7.1. PGE Torun S.A, ul. Ceramiczna 6, 87-100 Torun,
7.2. Elektrocieptownia Zielona Géra S.A, ul. Ziednoczenia 103, 65-120 Zielona Gora,
7.3. Zespot Elektrocieptowni Wroctawskich KOGENERACJAS.A, ul. Lowiecka 24, 50-220 Wroctaw,
7.4. PGE Paliwa Sp. o0.0., ul. Cieplownicza 1, 31-587 Krakéw,
8) Betrans Sp. z 0.0., Kalisko 13, 97-400 Belchatéw,
9) PGE Synergia Sp. z 0.0., adres:, ul. Ogrodowa 59a, 00-876 Warszawa,
10) ENESTASp. z 0.0., adres: ul. Kwiatkowskiego 1, 37-450 Stalowa Wola,
11) ELMEN Sp. z 0.0., adres: ul. Sw. Barbary 8, 97-427 Rogowiec,
12) Elbis Sp. z 0.0., adres: ul. Instalacyjna 2, 97 427 Rogowiec,
13) MegaSerwis Sp. z 0.0., adres: ul. Zgorzelecka 4, 59 920 Bogatynia,
14) BESTGUM POLSKA Sp. z 0.0., adres, ul. Sw. Barbary 3, skr. Poczt. 8, 97-427 Rogowiec,
15) EPORE Sp. z 0.0., adres: ul. Srodkowa 7, 59-916 Bogatynia,
16) PGE Ekoserwis S.A, adres: PI. Staszica 30, 50-222 Wroctaw,
17) Rybnik 2050 sp. z 0.0. adres: ul. Podmiejska, 44-207 Rybnik,
18) PGE Gryfino 2050 sp. z 0.0. adres: ul. Mysia 2, 00-496 Warszawa,

19) PGE Baltica Sp. z 0.0., adres: ul. Mokotowska 49, 00-542 Warszawa.

w imieniu ktérych postepowanie jako petnomocnik prowadzi PGE Polska Grupa Energetyczna S.A. z siedzibg w
Lublinie
przy udziale wykonawcow:

1)Lyreco Polska S. A z siedzibg w Sokolowie,zglaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego w sprawie KIO 728/23;



2)Konsorcjum Biuro Klub sp. z o. o. z siedzibg w Lomiankach Dolnych, zgtaszajacego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w sprawie KIO 751/23;
orzeka:
I.KIO 728/23

lwzglednia odwotanie w sprawie KIO 728/23 i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnoSci wyboru
najkorzystniejszej oferty, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty wykonawcy Lyreco
Polska S. A. z siedzibg w Sokotowie na

dstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo zamowien Publicznych;

osztami postepowania obcigza Zamawiajacego — PGE Polska Grupa Energetyczna S.Az siedzibg w Lubliniew
nastepujgcy sposoéb:

a.zalicza w poczet kosztéow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez Odwotujagcego - Konsorcjum Biuro Klub sp. z o. o. z siedzibg w Lomiankach Dolnych
tytutem wpisu od odwotania,

b.zasgdza od Zamawiajacego — PGE Polska Grupa Energetyczna S.A z siedzibg w Lubliniga rzecz
Odwolujacego — Konsorcjum Biuro Klub sp. z o. o. z siedzibg w L omiankach Dolnych «wote 18 600 zt 00
gr (stownie: osiemnastu tysiecy szesciuset ztotych 00/100 groszy) stanowigcg uzasadnione koszty Strony

poniesione tytutem kosztow wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.
ILLKIO 751/23

Jddala odwotanie w sprawie KIO 751/23;

<osztami postepowania obcigza Odwolujgcego - Lyreco Polska S. A z siedzibg w Sokotowie,w nastepujacy
sposob:

a.zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez Odwolujgcego - Lyreco Polska S. A z siedzibg w Sokotowie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz.U.2022
r., poz. 1710 ze zmianami) na niniejszy wyrok -

w terminie 14 dni od dnia jego dorgczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 728/23
KIO 751/23
Uzasadnienie

Zamawiajagcy — PGE Polska Grupa Energetyczna S.A. z siedzibg w Lublinie, 20-718 Lublin, Aleja Krasnicka 27 na moc)
udzielonych pethomocnictw przygotowat i przeprowadza w imieniu i na rzecz zamawiajgcych:
1) PGE Polska Grupa Energetyczna S.A. z siedzibg w Lublinie, 20-718 Lublin, Aleja Krasnicka 27, adres dc
korespondencji: PGE Polska Grupa Energetyczna Spotka Akcyjna, ul. Mysia 2, 00-496 Warszawa,
2) PGE Dystrybucja S.A., adres:, ul. Garbarska 21A, 20-340 Lublin,
3) PGE Goérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A., adres: ul. Weglowa 5, 97-400 Beichatéw,
4) PGE Energia Odnawialna S.A., adres: ul. Ogrodowa 59a, 00-876 Warszawa,
5) PGE Obro6t S.A., adres: ul. 8-go Marca 6, 35-959 Rzeszéw,
6) PGE Systemy S.A,, adres: ul. Sienna 75, 00-833 Warszawa,
7) PGE Energia Ciepta S.A., adres: Budynek Skylight, XII p., przy ul. Ztota 59, 00-120 Warszawa, dziatajgca w imienit
wiasnym i na rzecz Zamawiajgcych:
7.1. PGE Torun S.A., ul. Ceramiczna 6, 87-100 Torun,
7.2. Elektrocieptownia Zielona Gora S.A., ul. Zjiednoczenia 103, 65-120 Zielona Goéra,
7.3. Zespot Elektrocieptowni Wroctawskich KOGENERACJA S.A., ul. Lowiecka 24, 50-220 Wroctaw,



7.4. PGE Paliwa Sp. 0.0., ul. Cieptownicza 1, 31-587 Krakéw,
8) Betrans Sp. z 0.0., Kalisko 13, 97-400 Belchatow,
9) PGE Synergia Sp. z 0.0., adres:, ul. Ogrodowa 59a, 00-876 Warszawa,
10) ENESTA Sp. z 0.0., adres: ul. Kwiatkowskiego 1, 37-450 Stalowa Wola,
11) ELMEN Sp. z 0.0., adres: ul. Sw. Barbary 8, 97-427 Rogowiec,
12) Elbis Sp. z 0.0., adres: ul. Instalacyjna 2, 97 427 Rogowiec,
13) MegaSerwis Sp. z 0.0., adres: ul. Zgorzelecka 4, 59 920 Bogatynia,
14) BESTGUM POLSKA Sp. z 0.0., adres, ul. Sw. Barbary 3, skr. Poczt. 8, 97-427 Rogowiec,
15) EPORE Sp. z 0.0., adres: ul. Srodkowa 7, 59-916 Bogatynia,
16) PGE Ekoserwis S.A., adres: PI. Staszica 30, 50-222 Wroctaw,
17) Rybnik 2050 sp. z 0.0. adres: ul. Podmiejska, 44-207 Rybnik,
18) PGE Gryfino 2050 sp. z 0.0. adres: ul. Mysia 2, 00-496 Warszawa,
19) PGE Baltica Sp. z 0.0., adres: ul. Mokotowska 49, 00-542 Warszawa.
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
pn. ,Aprowizacje biura dla GK PGE”, numer referencyjny POST/PGE/PGE/DZ/00239/2022. Ogtoszenie o zambwien
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 21.10.2022 r., nr 2022/S 204-582964.

Szacunkowa warto$¢ zaméwienia, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane, jest wyzsza od kwot wskazanych
w aktach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.

W postepowaniu ztozone zostaty dwie oferty przez wykonawcdw: Konsorcjum Biuro Klub Sp. z 0.0. oraz Lyreco
Polska S.A. W dniu 07.03.2023 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow, iz w wyniku dokonanego badania i oceny
ofert ztozonych w postepowaniu, za najkorzystniejszg zostata uznana oferta wykonawcy Lyreco Polska S. A. z siedzibg
w Sokotowie, a takze ze w ramach postepowania nie zostaty odrzucone zadne oferty. Wobec powyzszych czynnosci do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptynety odwotania nastepujacych wykonawcow:

Aw dniu 16.03.2023 r. odwotanie wykonawcy Konsorcjum Biuro Klub sp. z o. o. z siedzibg w £omiankach Dolnych

(dalej ,Odwotujgcy KBK”) — sygn. akt KIO 728/23

B.w dniu 17.03.2023 r. odwotanie wykonawcy Lyreco Polska S. A. z siedzibg w Sokotowie (dalej ,Odwolujgcy

Lyreco”) — sygn. akt KIO 751/23.

Ad. A- Sygn. akt KIO 728/23
Odwotujgcy KBK wnidst odwotanie wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego polegajgcych na:
- czynnosci wyboru oferty wykonawcy Lyreco Polska S.A (dalej ,wykonawca Lyreco”) jako najkorzystniej;
- zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Lyreco jako najkorzystniejszej pomimo, ze wykonawca ten wniést wadium w
przedmiotowym postepowaniu w sposéb nieprawidtowy.

Odwotujacy KBK zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 14 w zw. z art. 98 ust. 6 pkt 1 oraz art.
16 PZP oraz art. 239 ust. 1 PZP, poprzez zaniechanie odrzucenia i uznanie za najkorzystniejszg oferty wykonawcy
Lyreco, pomimo ze wykonawca ten wnidst wadium w spos6b nieprawidiowy.

Odwotujgcy KBK wnibst o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejsze;j;
2. odrzucenie oferty wykonawcy Lyreco na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 14 Pzp;
3. dokonanie ponownej oceny ofert.

W pierwszej kolejnosci Odwotujacy KBK wskazat, ze Zamawiajacy zgodnie z trescig rozdziatu XIII pkt 1 SW.
(analogicznie sekcji 1Il.1.6 ogtoszenia o zamoéwieniu w Dz.UUE) wymagat od wykonawcdéw wniesienia wadium w
wysokosci 150 000 zt. Z kolei w pkt 6 rozdz. Xlll SWZ Zamawiajgcy okreslit, ze w przypadku, gdy wykonawca wnosi
wadium w formie gwarancji bankowej, gwarancji ubezpieczeniowej albo poreczenia, z tresci tych dokumentow musi w
szczegolnosci jednoznacznie wynika¢ zobowigzanie gwaranta (banku, ubezpieczyciela, poreczyciela) do zaplaty catej
kwoty wadium nieodwotanie i bezwarunkowo na pierwsze zadanie Organizatora (tj. Zamawiajgcego) postepowania
stwierdzajgce, ze wystepuje jedna lub wiecej okolicznosci wskazanych w art. 98 ust 6 Ustawy PZP — bez koniecznosci
potwierdzania tych okolicznosci.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy KBK wskazat, ze wykonawca Lyreco wnioést w postepowaniu wadium w formie
gwarancji bankowej z dnia 7 grudnia 2022 r. (dalej ,gwarancja”) o nastepujacej tresci:

,Majac na uwadze powyzsze, bezwarunkowo i nieodwofalnie zobowigzujemy sie wobec Beneficjenta do zaptaty
sumy gwarancyjnej do kwoty 150 000,00 PLN (sfownie: sto piecdziesigt tysiecy ztotych 00/100) na pierwsze Zgdanie
Beneficjenta skierowane do Banku, zawierajgce o$wiadczenie, Ze:

1)Oferent, mimo Ze jego oferta zostata wybrana:
-odmowit podpisania umowy, na warunkach okreslonych w ofercie, lub
-nie wniost wymaganego zabezpieczenia naleZytego wykonania umowy, lub



2)Zawarcie umowy stato sie niemoZliwe z przyczyn lezgcych po stronie Oferenta.

W ocenie Odwotujgcego KBK tak sformutowana tre$¢ gwarancji zawiera ograniczony w stosunku do regulacji art.
98 ust. 6 Pzp katalog przestanek zatrzymania wadium tj. zawiera przestanki o ktérych mowa w art. 98 ust. 6 pkt 2 i 3 Pzp,
natomiast pomija przestanke o ktdérej mowa w art. 98 ust. 6 pkt 1 Pzp. Odwotujgcy KBK podkreslit, ze gwarancja nie
zawiera 0g6lnego odestania do podstaw zatrzymania wadium okre$lonych przepisami Pzp ani tym bardziej odestania do
przepisu art. 98 ust. 6 Pzp.

Odwolujacy KBK wskazat, ze przestanka zatrzymania wadium na podstawie art. 98 ust. 6 pkt 1 Pzp stanowi
samodzielng i odrebng przestanke zatrzymania wadium w stosunku do pozostatych o ktérych mowa w art. 98 ust. 6 pkt 2
i 3 Pzp. Podkreslit takze, ze przestanka z art. 98 ust. 6 pkt 1 Pzp odnosi sie do etapu poprzedzajgcego wybor oferty
najkorzystniejszej i nie pokrywa sie z zadng z przestanek art. 98 ust. 6 pkt 2 i 3 Pzp a jej treS¢ z nich nie wynika. Z tego
Odwotujacy KBK wnosit, ze treS¢ ztozonej w postepowaniu gwarancji potwierdza, ze nie obejmuje ona swoim zakresem
odpowiedzialnosci gwaranta wzgledem Beneficjenta (zamawiajgcego) z tytutu podstawy zatrzymania wadium o ktorej
mowa w art. 96 ust. 6 pkt 1 Pzp.

Odwolujacy KBK podkreslit ze na gruncie przepisébw Pzp wadium stuzy zabezpieczeniu oferty oraz

zabezpieczeniu zawarcia umowy w sprawie wykonania zaméwienia publicznego. Jego celem jest m. in. tatwe
wycigganie konsekwencji wobec wykonawcy naruszajgcego obowigzki okreSlone w ustawie, za$ jego podstawowg
funkcjg jest mozliwo$¢ zaspokojenia zamawiajgcego w razie ziszczenia przestanki wskazanej w tresci dokumentu
wadialnego, wynikajacej z przepiséw Pzp.
Odwolujagcy KBKwskazat ponadto, ze wadium stanowi réwniez warunek formalny udzialu w postepowaniu, a w
przypadku jego zgdania przez zamawiajgcego, niewniesienie wadium do uplywu terminu zwigzania ofertg oraz na
przedtuzony termin zwigzania skutkuje obowigzkiem wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 226 ust.
1 pkt 14 Pzp. Odwotujgcy KBK podkreslit,, ze funkcja zabezpieczajgca wadium w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
jest nawet szersza niz w przetargu lub aukcji prowadzonych na podstawie przepiséw k. c., zabezpiecza ono bowiem
takze prawidtowy tok postepowania o udzielenie zaméwienia i przeciwdziata tzw. zmowom przetargowym.

Odwolujacy KBK dostrzega fakt, ze ustawodawca pozostawia decyzji wykonawcéw wybdr w jakiej sposrod form
wymienionych w ustawie Pzp wniesie wadium w danym postepowaniu, z zastrzezeniem ze kazda z takich form winna w
rownym stopniu zabezpiecza¢ interesy zamawiajgcego. Wszystkie prawnie dopuszczalne formy wniesienia i
ustanowienia wadium muszg zatem stanowi¢ dla zamawiajgcego takie samo zabezpieczenie jak zabezpieczenie
wniesione w pienigdzu (stanowi¢ surogat pienigdza). Odwotujgcy podkresla, ze zgodnie z orzecznictwem sadow i
Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 1 lipca 2016 r. sygn. akt XIl Ga 312/16, wyrok
tegoz sadu z dnia 27 lutego 2019 r. sygn. akt XIl Ga 555/18, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 28 wrze$nia 2020 r.
sygn. akt KIO 1974/20) niezaleznie zatem od formy w jakiej w danym przypadku zostanie wniesione wadium, poziom
zabezpieczenia interesu zamawiajgcego mierzonego przez szybkoS¢ i pewno$é zaspokojenia sie wadium musi byé
tozsamy.

Powyzsze wedle odwotujgcego KBK uzasadnia przyjmowang w orzecznictwie teze, ze wadium wnoszone w
innej formie niz pienigdz musi odpowiada¢ wysokim wymaganiom — nie tylko co do wysoko$ci i czasu jego wniesienia,
ale réwniez co do pelnego zabezpieczenia interesu zamawiajgcego, za$ wadium niezabezpieczajgce intereséw
zamawiajgcego w postaci mozliwosci uzyskania lub zatrzymania kwoty wadialnej we wszystkich okoliczno$ciach jego
przepadku przewidzianych w ustawie lub niezgodne z zasadami regulujgcymi wystawianie gwarancji bankowej winno by¢
zakwalifikowane jako brak wniesienia wadium skutkujgce odrzuceniem oferty (tak np. wyrok Sgdu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 11 lipca 2013 r. sygn. akt X Ga 189/13). Wadium takie musi zatem dawa¢ zamawiajacemu pewnos$¢
zaspokojenia w przypadku, gdy w jakimkolwiek momencie az do uplywu okresu zwigzania ofertg zajdzie ktérakolwiek
okoliczno$¢ skutkujgca zatrzymaniem wadium na podstawie art. 96 ust. 6 Pzp, a jakiekolwiek ograniczenie ww.
mozliwosci musi skutkowaé uznaniem wadium za nieprawidtowe i w konsekwenciji winno prowadzi¢ do odrzucenia oferty
zabezpieczonej takim wadium na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 Pzp. W ocenie odwolujgcego KBK punktem
odniesienia dla oceny czy gwarancja wadialna realizuje powyzej opisana funkcje zabezpieczajgca jest, ze zamawiajacy
musi mie¢ zapewniong mozliwo$¢ zaspokojenia sie z sumy gwarancyjnej w zwigzku z wszystkimi zdarzeniami
okresSlonymi w art. 98 ust. 6 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wskazuje przy tym na jednolity poglad, ze opisanie przestanek zatrzymania wadium w gwarancji nie
musi by¢ dostowne, ani polega¢ na kopiowaniu przepiséw ustawy, musi by¢ jednak na tyle precyzyjne, by tres¢ gwarancji
nie budzita zadnych watpliwosci w zakresie mozliwosci zaspokojenia sie beneficjenta z gwarancji (tak np. wyroki
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22.08.2018 r. sygn. KIO 1332/18, wyrok z dnia 14.10.2014 r. sygn. KIO 2016/14, wyrok
z dnia 14.08.2013 r. sygn. KIO 1429/13).

Jednoczesnie odwotujgcy KBK podkresla, ze nie jest dopuszczalna rozszerzajgca interpretacja okreslonych w
gwarancji okolicznosci uzasadniajgcych wyptacenie kwoty wadium, nieoparta na literalnym jej brzmieniu. Tre$é



zobowigzania wynikajgcego z umowy gwarancji — w tym zakres odpowiedzialnoSci gwaranta — ktory ksztattujg m. in.
przestanki bezwarunkowej wyptaty wadium, okreslona jest w tresci gwarancji wadialnej.

Z tej przyczyny wedle Odwotujgcego KBK nie jest dopuszczalne uzupetnienie gwarancji wadialnej o pominieta,
obowigzkowg przestanke zatrzymania wadium poprzez dokonanie pozajezykowej wykiadni oSwiadczenia woli banku.
Koniecznos¢ przeprowadzenia takiej wyktadni dla ustalenia dodatkowej, niewynikajgcej z tresci gwarancji przestanki
wyptaty wadium, nie daje zamawiajgcemu pewnosci co do wyptaty wadium, ktora to pewnos¢ winna zaistnie¢ juz w
chwili otwarcia ofert. Odwotujacy KBK zwraca uwage, ze zamawiajgcy zwracajac sie do gwaranta o wyptate wadium
musi okresli¢ jakie zdarzenie stanowi podstawe zadania, gdyz gwarant uprawniony jest do analizy o$wiadczenia
zamawiajgcego i ustalenia czy zadanie odpowiada warunkom wskazanym w gwarancji. W przypadku uznania przez
gwaranta, ze zdarzenie opisane w o$wiadczeniu i okolicznosci objete gwarancjg nie sg tozsame, moze odmowi¢ wyptaty
Swiadczenia. Odwolujacy KBK wskazatl, ze w Swietle orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej (wyroki z dnia
25.06.2015 r. sygn. akt KIO 1222/15, wyrok z dnia 11.03.2016 r. sygn. KIO 293/16 czy wyrok z 09.03.2015 r. sygn. akt
KIO 311/15) jakiekolwiek odstepstwa w ksztattowaniu rezultatu zabezpieczenia, ktore zawezajg zakres
odpowiedzialnosci gwaranta w stosunku do formuty zawartej w art. 98 ust 6 Pzp sg nieprawidlowe - wobec jednostronnie
zobowigzujgcego charakteru gwarancji niezasadna jest jakakolwiek rozszerzajgca interpretacja przestanek wskazanych
w takim dokumencie.

Zdaniem odwotujgcego KBK w przypadku gwarancji wadialnej, gwarancja ta musi wyraznie, jasno i konkretnie
okreslac¢ przypadki uprawniajgce zamawiajgcego do zatrzymania wadium, tak by nie wystepowaty zadne watpliwosci co
do zakresu odpowiedzialnosci gwaranta i jakiekolwiek ryzyka moggce czyni¢ niemozliwym zrealizowanie przez
zamawiajgcego przystugujgcego mu prawa zatrzymania wadium. Spelnienie tych wymogdébw moze zdaniem
odwolujgcego nastgpi¢ czy to poprzez odestanie do wiasciwych przepiséw, czy to opisowo, jednak niezaleznie od
przyjetej metodyki sktadana gwarancja musi jednoznacznie okresla¢ zakres odpowiedzialnosci gwaranta, ktéry to zakres
(wyznaczajgcy jednoczesnie zakres uprawnien zamawiajgcego w relacji z gwarantem) musi pokrywa¢ sie z wszystkimi
przypadkami dziatan i zaniechan wykonawcy, ktore zostaty uznane przez ustawodawce za uprawniajgce do zatrzymania
wadium. W ocenie odwolujgcego KBK — jak wynika z powyzszego — nie jest dopuszczalne dokonywanie wyktadni tresci
gwarancji dla ustalenia przypadkow zatrzymania wadium, ktére winny by¢ okreSlone w gwarancji w sposéb
niewymagajgcy wyktadni oSwiadczenia woli. Gwarancja wadialna w omawianym zakresie powinna byé na tyle
precyzyjna, by zapewni¢ Ze jej realizacja nie bedzie uzalezniona od wyniku dokonanej przez gwaranta wyktadni — tes¢
winna umozliwia¢ gwarantowi prostg subsumpcje zaistniatych okoliczno$ci majgcych uzasadniaé wyptate wadium do
przestanek w niej okreslonych. Zdaniem odwotujgcego KBK nie mozna uzna¢, ze treS¢ gwarancji, ktérej skutecznosc
realizacji zalezna jest od pomysinie (dla beneficjenta) przeprowadzonej przez gwaranta wykfadni, w nalezyty sposéb
zabezpiecza interesy zamawiajgcego.

Dodatkowo odwotujgcy KBK wskazat, Zze przepisy Pzp nie przewidujg Zzadnego trybu uzupetniania treSci gwaranciji
wadialnej, a procedura wyjasniajgca moze dotyczy¢ jedynie treSci oferty do ktorej wadium nie nalezy. Niezaleznie od
powyzszego wyjasnienia mogtyby dotyczyC jedynie treSci ztozonego zobowigzania gwaranta, nie za$ brakujacych
przestanek zobowigzania gwaranta do wyptaty sumy wadialnej.

W ocenie Odwotujgcego, w Swietle powyzszego w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy mamy zatem do
czynienia z sytuacjg, w ktérej Zamawiajgcy nie jest w stanie na podstawie zlozonej przez wykonawce Lyreco gwarancji
wadialnej bankowej skutecznie Zgda¢ wyptaty sumy wadialnej w jednym z przypadkéw okre$lonych w art. 98 ust. 6 Pzp,
co przesgdza o tym, ze wadium nie zostato wniesione w sposéb prawidlowy. Tym samym w ocenie odwotujgcego KBK,
wykonawca Lyreco nie wniést prawidtowego wadium w postepowaniu, co powinno obligowa¢ zamawiajgcego do
odrzucenia oferty zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 14 Pzp.

Pismem z dnia 28 marca 2023 r. odpowiedz na odwotanie w niniejszej sprawie ztozyt Zamawiajgcy, wnoszac o
jego oddalenie. wskazujgc, ze w jego ocenie zarzuty podniesione w odwotaniu, nie zastugujg na uwzglednienie.

Zamawiajgcy wskazat, ze istotnie treS¢ gwarancji bankowej przedtozonej przez wykonawce Lyreco wraz z ofertg
nie cytuje wprost tresci art. 98 ust. 6 PZP, jednakze Zamawiajgcy analizujgc treS¢ ww. gwarancji bankowej wziagt pod
uwage, ze przytoczone w niej przestanki wyptaty wadium w istocie zabezpieczajg wszystkie przypadki, ktére wynikajg z
ww. przepisu PZP. W ocenie Zamawiajgcego, pomimo iz tre§¢ gwaranciji nie powiela wprost treci art. 98 ust. 6 PZP, to
zawiera przestanki, ktére obejmujg swoim zakresem wszystkie przypadki wskazane w tym przepisie.

W ocenie Zamawiajgcego wskazane w gwarancji przesfanki czytane tgcznie odpowiadajg zakresowo dyspozyciji
art. 98 ust. 6 PZP. Zamawiajgcy podkreslit, ze przytoczona w pkt 2 powyzej przestanka obejmujgca przypadek gdy
~Zawarcie umowy stafo sie niemozlive z przyczyn lezgcych po stronie oferenta”, jest szersza niz przestanka wynikajgca z
art. 98 ust. 6 pkt 3 PZP, bowiem dotyczy nie tylko oferenta, kidrego oferta zostata wybrana, lecz obejmuije takze przypadki
gdy do wyboru oferty jeszcze nie doszto, w tym z uwagi na brak przedtozenia wymaganych przez zamawiajgcego



dokumentéw, co uniemozliwito wybdr oferty najkorzystniejszej. W ocenie Zamawiajgcego przestanka ta konsumuje w
swej tresci zaréwno przypadek opisany w art. 98 ust. 6 pkt 3 PZP, jak i przypadek wskazany w art. 98 ust. 6 pkt 1 PZP
(ktorego to brak wskazuje Odwolujgcy KBK). W sytuacji bowiem gdyby wykonawca, ktérego oferte Zamawiajgcy ocenit
najwyzej (ale jeszcze nie dokonat jej wyboru), nie uzupeiit w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 107 ust. 2

lub art. 128 ust. 1 PZP, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt podmiotowych $rodkéw dowodowych lub
przedmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych okolicznoéci, o ktérych mowa w art. 57 lub art. 106 ust. 1 PZP,

oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 PZP, innych dokumentéw lub o$wiadczen lub nie wyrazit zgody na
poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3 PZP, co spowodowatoby brak mozliwosci wybrania oferty
zfozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej, mielibySmy w istocie do czynienia z przypadkiem braku mozliwo$ci

zawarcia umowy z przyczyn lezgcych po stronie oferenta, co z kolei jest objete treScig gwaranciji. Zgodnie ze
stanowiskiem Zamawiajgcego wskazana w pkt 2 gwarancji wadialnej przestanka zatrzymania wadium nie odnosi sie
bowiem jedynie do sytuaciji gdy oferta wykonawcy zostata wybrana, lecz obejmuje wszystkie przypadki, gdy wykonawca

swoim dziataniem lub zaniechaniem uniemozliwit zawarcie umowy, w tym réwniez obejmuje dziatania i zaniechania na

etapie wczesniejszym niz wybor najkorzystniejszej oferty. Zatem przestanka ta w ocenie Zamawiajgcego uwzglednia
okoliczno$ci wskazane w art. 98 ust. 6 pkt 1 PZP.

Zamawiajgcy wskazat na ugruntowany poglad, ze nie kazda gwarancja musi bezwzglednie powiela¢ tre$¢ art. 98
ust. 6 PZP, bowiem musi ona jedynie wskazywa¢ wszystkie przypadki w jakich zostanie zatrzymane wadium, co nie jest
jednak réwnoznacznie z koniecznoscig literalnego powielania w jej treSci art. 98 ust. 6 PZP. Jezeli zatem z tresci
gwarancji mozna wywiez¢, ze uprawnia ona zamawiajgcego do zadania zaptaty wadium w sytuacjach objetych
dyspozycjg art. 98 ust. 6 PZP, to wadium takie nalezy uzna¢ za prawidtowe, niezaleznie od tego czy zostata powtdrzona
wprost tresci regulacji art. 98 ust. 6 PZP. Dla oceny prawidtowo$ci wniesienia wadium decydujgca jest skutecznosé
zabezpieczenia Zamawiajgcego. Istotg gwarancji jest bowiem by zabezpieczata ona zamawiajgcego w przypadku gdy z
przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, nie jest mozliwe zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, a nie
formalizm tego dokumentu sam w sobie. Zdaniem Zamawiajgcego, jezeli z treSci gwarancji wywiez¢ mozna okolicznosci
zatrzymania wadium odpowiadajgce swym zakresem przypadkom wynikajgcym z przepiséw prawa, to dokument taki
nalezy uznac za prawidtowy i za taki zostat uznany przez Zamawiajgcego dokument kwestionowany w odwotaniu..

W sytuacji bowiem, gdyby wykonawca na wezwanie zamawiajgcego nie uzupemit wymaganych dokumentow,
zaniechanie takie jest rownoznaczne z wystgpieniem okoliczno$ci uniemozliwiajgcych wybor oferty tego wykonawcy, a
tym samym zawarcie umowy, z przyczyn lezgcych po jego stronie, co odpowiada tresci pkt 2 dokumentu gwaranc;ji.

Tym samym w ocenie Zamawiajgcego treS¢ gwarancji nie rodzita zadnych negatywnych skutkow prawnych i nie
prowadzita do niemozliwosci realizacji gwarancji wadialnej w przypadku braku uzupetnienia dokumentow przez
wykonawce (co nota bene w niniejszej sprawie nie miato miejsca). Bank nie mialby bowiem zdaniem Zamawiajgcego
podstawy do odmowy wyptaty kwoty gwarantowanej w takim przypadku, bowiem ziScitaby sie przestanka wskazana w
pkt 2 gwaranciji. Interes zamawiajgcego byt wiec w wystarczajgcy sposob chroniony.

W ramach przedmiotowego postepowania odwotawczego przystapienie po stronie zamawiajgcego zgtosit
wykonawca Lyreco. Ww. wykonawca w pismie z dnia 20.03.2023 r. zawierajgcym zgtoszenie przystgpienia wniost o
oddalenie odwotania jako w cato$ci bezzasadnego.

Ad. B - Sygn. akt KIO 751/23

Odwotujgcy Lyreco Polska S. A. (dalej ,odwolujgcy Lyreco”) wniést odwotanie wobec zaniechan Zamawiajgcego w
postepowaniu polegajgcych na zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Konsorcjum Biuro Klub Sp. z o.0. (dalej
»wykonawca KBK”, mimo ze jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia.

Odwolujacy Lyreco zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt. 3 ustawy PZP, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy KBK, mimo ze ta w swej treSci oferuje asortyment niezgodny z wymaganiami
postawionymi przez Zamawiajgcego, w szczegdlnosci w OPZ, a dyspozycja niniejszego przepisu obliguje
Zamawiajgcego do podjecia czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy w przypadku gdy jej treS¢, jest niezgodna z
warunkami zamowienia.

Odwotujgcy Lyreco wnidst o nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty wykonawcy KBK, na podstawie art. 226
ust. 1 pkt. 3 ustawy PZP, jako niezgodnej w swej tresci z warunkami zamowienia.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy Lyreco wskazat, ze ustawodawca w art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy PZP okresla,
ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia. Zamawiajgcy zatem
zobligowany jest do analizy tresci oferty pod wzgledem jej zgodnosci z warunkami zaméwienia. Dokonujac wyktadni



niniejszego przepisu przez pryzmat art. 7 pkt. 29 ustawy PZP, w kiérym to zawarta jest definicja warunkow zamoéwienia,
to nalezy przyjg¢ ze treS¢ oferty jest niezgodna z warunkami zamowienia jezeli jest ona niezgodna z warunkami
wynikajgcymi miedzy innymi z opisu przedmiotu zamdwienia, wymagan zwigzanych z realizacjg zamoéwienia, kryteriow
oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowien umowy o zamowienie publiczne.

W ocenie Odwolujgcy Lyreco tres¢ oferty ksztaltuje sposob realizacji przysztego zobowigzania, ktore to
powstanie na skutek zawarcia umowy pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcag, w nastepstwie rozstrzygniecia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Warunki realizacji zobowigzania okre$lane sg przez zamawiajgcego
w dokumentaciji zamoéwienia. Oferta ktora to stanowi o$wiadczenie woli zawarcia umowy z zamawiajgcym, jednocze$nie
proponujgc warunki jej realizacji sprzeczne lub nieodpowiadajace specyfikacji Swiadczenia okreSlonego przez
zamawiajgcego w tychze dokumentach, nie moze by¢é dopuszczona do konkurowania wzgledem ofert innych
wykonawcdw ktorzy to proponujg $wiadczenie zgodne z warunkami zamowienia. W przeciwnym wypadku dopuszczenie
takiej oferty, nastepczo jej ocena i poréwnanie wzgledem pozostatych ofert w postepowaniu bedzie naruszato zasade
réwnosci (Wyrok TS z 22.06.1993 r., C-243/89). Nie mozna bowiem moéwi¢ o porownywalnosci takich ofert, kiedy jedna
oferuje sposoéb realizacji Swiadczenia w sposéb niedopuszczalnie odbiegajgcy od zapotrzebowania zamawiajgcego,
wyartykutowanego w tresci warunkéw zamowienia.

Przywotujgc powyzsze okolicznosci Odwolujgcy Lyreco podniést, ze w przedmiotowym postepowaniu,
wykonawca KBK zaoferowat w swojej ofercie produkty niezgodne z wymaganiami zawartymi w specyfikacji warunkow
zamoOwienia, a w szczegolnosci opisie przedmiotu zamowienia stanowigcego integralng jej czeS¢ podnoszac
nastepujgce niezgodnosci w tym zakresie:

a) Zamawiajgcy w Wyjasnieniach i Zmiany Tresci Specyfikacji Warunkow Zamoéwienia z dnia 23 listopada 2022 r.
o nr. DZ/464/W /2022 dokonat zmiany pozycji 177 (Ptyn do WC typu Domestos lub rownowazny) w kolumnie 3 (Opis
produktu lub rownowaznosci) Zatgcznika nr 1 do SWZ — OPZ Arkusz cenowy (excel) oraz Zatgcznika nr 12 do SWZ -
Wykaz oferowanych produktéw réwnowaznych, w ktorej to pierwotnie dopuszczalna pojemnos¢ produktu 1250 ml. W
nastepstwie zmiany SWZ - jak Zamawiajagcy ponumerowat w tresci dokumentu: zmiany SWZ nr 21 — pojemno$¢
produktu zostata zmieniona z 1250 ml na 1000 ml. W ocenie Odwolujacego Lyreco wykonawca KBK zaoferowat w
swojej ofercie, a dokfadniej w Arkuszu cenowym oraz w Wykazie oferowanych produktéw rownowaznych, produkt pn.
,Ptyn do WC DOMESTOS PINE ZIELONY 1250 ml”, a tym samym nie dostosowat oferowanego przedmiotu $wiadczen
do wymagan wprowadzonych w niniejszym dokumencie, zmieniajgcym tre§¢ SWZ, tym samym oferujgc produkt
niezgodny z warunkami zamo&wienia, a zatem oferta w tym zakresie jest niezgodna z wymaganiami Zamawiajgcego.

b) W pozycji 181 Zatgcznika nr 1 do SWZ — OPZ Arkusz cenowy (excel) oraz Zatgcznika nr 12 do SWZ - Wyka:z
oferowanych produktéw réwnowaznych, Zamawiajacy wymagat Calgonit Finish lub Ludwik lub réwnowazny w postaci
~Kostki”. Wykonawca KBK zaoferowat w pozycji 181, produkt o symbolu EAN 5908252001088, pod nazwg TABLETKI DC
ZMYWARKI FINISH QUANTUM ULTIMATE 30SZT., LEMON. Produkt ten, zgodnie ze specyfikacjg producenta, wyster
w postaci ,kapsutki’, a nie ,kostki’, w zwiazku z czym w ocenie Odwolujgcego nie odpowiada on wymaganiom
postawionym przez Zamawiajgcego.

c) W pozyciji 200 oraz 201 Zatgcznika nr 1 do SWZ — OPZ Arkusz cenowy (excel) oraz Zatgcznika nr 12 do SWZ.
Wykaz oferowanych produktow réwnowaznych, Zamawiajgcy wymagat wody 0,5 litra w opakowaniach: ,w zgrzewce 12
sztuk”. Wykonawca KBK w pozycji 200 i 201 zaoferowat wode o pojemnosci 0,5 litra, czyli 1 sztuke o pojemnosci 0,51, a
nie 12 sztuk po 0,5 I. Swojg oferte na wode 0,5 | (1 sztuka) potwierdzit poprzez wskazanie kodu EAN w kolumnie: Symbol
lub model, typ, numer producenta, po ktérym to mozna zidentyfikowa¢ czy owy produkt jest pojedynczg butelkg wody,
czy tez zgrzewkg. Ponownie wiec nalezy stwierdzi¢, ze zaoferowany przedmiot Swiadczenie nie jest zgodny z
warunkami okreslonymi przez Zamawiajgcego w SWZ. W tozsamy sposéb jak powyzej, Wykonawca KBK. zaoferowat
produkt w pozycji 202 i 203 niezgodny z warunkami w SWZ. Wykonawca ten zaoferowat bowiem wode o pojemnosci 1,5
litra, czyli 1 sztuke o pojemnosci 1,5 1, a nie 6 sztuk po 1,5 | — tzn. tak jak okreslit to Zamawiajacy ,w zgrzewce 6 sztuk’.
Swojg oferte na wode 1,5 | (1 sztuka) potwierdzit poprzez wskazanie kodu EAN w kolumnie: Symbol lub model, typ,
numer producenta.

d) Zamawiajgcy w Wyjasnieniach i Zmiany Tresci Specyfikacji Warunkdéw Zamowienia z dnia 23 listopada 2022 r.
o nr. DZ/464/W /2022 dokonat zmiany pozyciji 216 w ten sposob, iz zmienit on gramature opakowania produktu Ptasiego
Mleczka Wedel, z opakowania 360 gram na min. 340 gram. Nalezy zwréci¢ uwage, ze cho¢ Zamawiajacy okreslit
minimalng pojemnos$¢ opakowania, to jednak biorgc pod uwage kontekst i cel wprowadzonej przez Zamawiajgcego
zmiany, inna gramatura anizeli ta o pojemnosci 340 gram nie jest mozliwa do Swiadczenia. Odwolujacy Lyreco wskazat,



ze wraz z poczagtkiem stycznia 2023 r. producent Ptasiego Mleczka Wedel zaprzestat produkciji opakowan o pojemnosci
360 gram. Niniejsza informacja byta znana na etapie sporzadzania ofert, czego wyrazem jest juz sam fakt zmiany
niniejszego postanowienia SWZ przez Zamawiajgcego, motywowanej wtasnie niniejszym. Nalezy zwroci¢ uwage, ze
cho¢ wykonawca KBK, mogt zaoferowac niniejszy produkt, z uwagi na fakt ze posiada on w formie zmagazynowanej
,starsze wersje” produktu o gramaturze 360 gram, to niemniej majac na wzgledzie, ze w tej samej pozycji Zamawiajgcy
okreslit wymagany okres waznosci od daty dostarczenia ,min. 6 m-cy”’, speiienie Swiadczenia przy oferowanym
przedmiocie jest niemozliwe. Okres waznosci ptasiego mleczka, nigdy nie wynosi wiecej anizeli kilkka miesiecy, a biorgc
pod uwage okres realizacji zamoOwienia wynoszacy 24 miesigce, wykonawca KBK nie bedzie w stanie zapewnic
produktu zgodnego z warunkiem waznosci ,min. 6 m-cy” przez caty okres realizacji zamodwienia, nawet gdyby przyjac iz
wszystkie zmagazynowane produkty zostaly wyprodukowane w ostatnim miesigcu przed wycofaniem ich przez
producenta.

e) Zamawiajgcy w Wyjasnieniach i Zmiany Tre$ci SWZ z dnia 23 listopada 2022 r. dokonat zmiany pozycji 220 w
ten sposodb, iz z pierwotnie wymaganego ,nektaru z czarnej porzeczki, zawarto§¢é owocéw minimum 25%, w szklanej
butelce o pojemnosci 0,30-0,33 I. Okres waznosci od daty dostarczenia: min. 6 m-cy” zostat wprowadzony ,nap6j z
czarnej porzeczki zawarto$¢ owocoéw minimum 20%, w szklanej butelce o pojemnosci 0,30-0,33 I. Okres waznosci od
daty dostarczenia: min. 6 m-cy”. Powyzsza zmiana jest uzasadniona tym, iz firma Tarczyn zmienita nazwe swojego
produktu z nektar na napdj, jednocze$nie zmieniajgc specyfikacje: zawarto$¢ soku z czarnych porzeczek (z
zageszczonego soku), gdzie obecnie stanowi ona 20%. Wykonawca KBK w pozycji 220 zaoferowat produkt o nazwie
SOK TARCZYN, 0,3L, CZARNA PORZECZKA o kodzie EAN 5901067401999. Niniejszy kod jest oznaczenit
wycofanego z produkciji nektaru,

f) Wykonawca KBK w pozycji 107 zaoferowat produkt o nazwie: ,PUDLO ARCHIWIZACYJNE D.RECT 2110 M/
ZBIORCZE ZDEJMOWANA KLAPA, 110786, LEVIATAN, ktory nie spetnia wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego
SWZ. Zamawiajgcy wskazat bowiem w pozycji 107, wymagania polegajgce na tym, ze produkt musi stanowi¢ ,Pudto
wraz z pokrywg do samodzielnego ztozenia z jednego arkusza”. Zamawiajgcy wymaga zatem pudia ze zintegrowang
pokrywg (wiekiem). Produkt zaoferowany przez Wykonawce KBK: ,PUDLO ARCHIWIZACYJNE D.RECT 2110 M,
ZBIORCZE ZDEJMOWANA KLAPA, 110786 nie spetnia powyzszego wymagania, poniewaz pudio posiada zdejmowar
wieko, co potwierdza producent na swojej stronie internetowej: https://b2b.leviatan.pl/pud%C5%820-archiwizacyjne-drect-
2110-maxi-zbiorcze zdejmowana-klapa .

g) Zamawiajgcy w pozycji 70 oraz 71, ktéra to dotyczy wymaganych zamdwieniem ryz papieru wskazat, zarébwno
dla pozycji dotyczacej kartek o wielkosci A4, jak rowniez A3, Zze wymagana gruboS¢ papieru wynosi od 103 do 106+/-3
um (mikrometra). Tolerancja +/-3 dotyczy jedynie parametru 106 um. W opisie produktu nie zostato wskazane, ze
tolerancja ma dotyczy¢ obydwu wymiarow, tak jak to wyraznie wskazat Zamawiajacy w pozycji 86, 112, 133, 134, 150,
307, 308 oraz 344. W przypadku okre$lenia przez Zamawiajgcego przy wszystkich pozycjach, koniecznosci przyjecia
tolerancji dla obydwu wymiarébw grubosci papieru, za wyjgtkiem tych okreSlonych w pozycji 70 oraz 71, to
jednoznacznym jest, ze celem Zamawiajgcego byto dookreslenie wymogu, wedtug kidrego tolerancja dla tych dwdéch
pozyciji dotyczy jedynie jednej granicznej wartosci. Wykonawca KBK dla obu pozycji zaoferowat produkt POLCOPY.
Zgodnie ze specyfikacjg techniczng tegoz produktu, kidrej to autorem jest sam producent, papier POLCOPY jest o
grubosci 104 +/-4 pm, co oznacza grubo$¢ w zakresie od 100 ym do 108 pm, niezgodng z wymagang przez
Zamawiajgcego, ktory wymagat grubosci papieru od 103 do 106+/-3 pm tzn. od 103 do 109 um. Papier o takiej grubosci
jest niezgodny w wymaganiami Zamawiajgcego, poniewaz ma gorsze parametry nie mieszczace sie w podanych
granicach odchylen.

Odwolujgcy Lyreco zaznaczyt, ze w pozycjach co do ktérych wykonawcy mieli watpliwosci w jaki sposéb
odczytywaé wymagania dotyczgce dopuszczalnej tolerancii, byly zadawane dodatkowe pytania doprecyzowujgce tak jak
np. co do pozycji 236 i 297 w Wyjadnieniach i Zmiany Tre$ci Specyfikacji Warunkow Zamédwienia z dnia 23 listopada
2022 r. o nr. DZ/464/W/2022. W przypadku pozycji 70 oraz 71 zadne pytanie w przedmiocie interpretaciji dopuszczalnej
przez Zamawiajgcego tolerancji nie zostato zadane, co oznacza brak watpliwosci co do sposobu rozumienia opisu
przedmiotu zaméwienia. Tolerancja zostata przez Zamawiajgcego jedynie dla drugiego z wymiaréw tzn. gbrnej granicy -
106 pm.

h) niezgodnos¢ oferty Wykonawcy KBK z warunkami zaméwienia dotyczy pozycji 79, w kidérej to Zamawiajgcy
wyrazit zapotrzebowanie na ,Dtugopis automatyczny, na wymienne wktady typu ,Zenith” lub rbwnowazny”. Zamawiajacy
w Wyjasnieniach i Zmiany TreSci SWZ z dnia 23 listopada 2022 r., w odpowiedzi nr. 4 doprecyzowal, ze ,Wykonawca
zobowigzany jest kazdorazowo do podania typu i numeru oferowanego produktu oraz, w przypadku gdy produkt jest



produkowany na specjalne zamowienie wykonawcy, do dopisania w ww. kolumnach ,na zamoéwienie”. Wykonawca KBK
wbrew dyspozyciji wyrazonej w odpowiedzi Zamawiajgcego, w pozyciji 79, w ktorej to Wykonawca zaoferowat ,Diugopis
Automatyczny Zenith 7”, dla koloru wktadu czarnego i czerwonego niniejszego produktu, nie wskazat kodu produktu,
mimo ze ten zaoferowany takowy posiada — wykonawca opatrzyt niniejsze pozycje sformutowaniem ,na zamoéwienie”,
mimo ze produkt ma skonkretyzowane oznaczenia producenta.

i) Wykonawca KBK w pozycji 142, dotyczacej ,Kotonotatnika A5” wskazat przedmiot Swiadczenia, ktory to zostat
wycofany z obrotu i jako taki nie ma mozliwosci by byt zaoferowany na caly okres realizacji zamoéwienia. Wykonawca
zaoferowat produkt pn. ,Kotobrulion TOP 2000 Color 2.0 2SPI A5 80K 70G KR MA MIX”, ktérego to producentem jes
Hamelin Polska Sp. z o.0. Taki produkt nie wystepuje w obrocie.

j) Wykonawca KBK oferuje przedmiot $wiadczenia niezgodny z warunkami zamaéwienia w zakresie pozycji 165, w
ktérej to Zamawiajgcy wymagat ,Serwetki stotowe, trojwarstwowe. Wymiary: ok 33 x 33 cm. Gramatura min. 16,5 g/m2.
Kolor biaty i granatowy.”. Wykonawca KBK zaoferowat ,Serwetki AHA 33x33 A20, 3 warstwowe w kolorze biatym i
granatowym” produkowane przez podmiot Hanke Tissue sp. z o0.0. Jak wynika z analizy przytoczonych przez
Wykonawce KBK koddw EAN, ktorymi to sg odpowiednio: 5903171501015 oraz 5903171501039, pierwszy z nich dotyczy
serwetek o odcieniu biatym, drugi za$ reprezentuje palete koloréw jednobarwnych pastelowych, w ktorej nie wystepuje
kolor granatowy, tylko dwa odcienie niebieskiego — Niebieska/Light Blue 104 oraz kolor Sky Blue 115. Kolor granatowy,
wymagany przez Zamawiajgcego, wedtug oferty producenta nalezy palety koloréw jednobarwnych intensywnych,
oznaczonych odmiennym kodem EAN, niz wskazat to Wykonawca — owa paleta jest oznaczona kodem 5903171509257.
W zwigzku z tym, ze Wykonawca zaoferowat produkt o odmiennym kolorze, anizeli ten wymagany przez Zamawiajgcego
w dokumentach zamowienia, przedmiot $wiadczenia a zarazem tre$¢ oferty w tym zakresie, jest niezgodna z warunkami
zamowienia.

Odwolujacy Lyreco wskazat, ze warto$¢ brutto wszystkich zaoferowanych swiadczen, niezgodnych z warunkami
zamowienia wynosi 5 777 464, 34 zt. Biorgc pod uwage catkowite wynagrodzenie brutto w wysokosci 22 754 431,15 zi,
ktére to zostato wskazane przez wykonawce KBK w formularzu ofertowym oraz warto$¢ brutto powyzszych $wiadczen,
oferta wykonawcy KBK w ponad 25% nie odpowiada zapotrzebowaniu Zamawiajgcego, ktére to zapotrzebowanie wyrazit
w dokumentach zamowienia. Niezgodno$¢ oferty w ponad 25% z warunkami zamoéwienia, kwalifikuje sie jako wada
nieusuwalna, albowiem powoduje ona konieczno$¢ renegocjacji oswiadczenia woli wykonawcy, celem dostosowania
zaproponowanych produktow do kryteriow wymaganych przez Zamawiajgcego.

Wszelka renegocjacja oferty wykonawcy, ztozonej w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
prowadzonego w trybie konkurencyjnym, bedzie miata charakter niedozwolony, albowiem sprzeciwia sie ona zasadzie
réwnego traktowania wykonawcéw i taka oferta powinna w ocenie Odwolujgcego Lyreco ulec odrzuceniu, jako niezgodna
z warunkami zamédwienia, na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy PZP.

W dniu 28 marca 2023 r. zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o:
l.odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 pkt 2 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp,
I.,ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia ww. wniosku o oddalenie odwotania z uwagi na brak interesu w jego
whniesieniu;
ll.,ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia ww. wniosku o oddalenie odwotania w cato$ci z uwagi na brak
zarzucanego haruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.

Zamawiajgcy podniost w pierwszej kolejnosci, ze odwotujgcy Lyreco catkowicie pomija w stawianych w odwotaniu
zarzutach i ich uzasadnieniu, tres¢ ztozonych w toku postepowania wyjasnien oraz faktu dokonania poprawek w ofertach
przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy Lyreco w tresci odwotania referuje bowiem jedynie do pierwotnych dokumentéw
oferty, zupetnie pomijajgc w argumentacji kwestie wyjasnien tresci oferty oraz fakt ich poprawienia na podstawie art. 223
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Jednoczes$nie Zamawiajgcy zauwaza, ze Odwotujgcy Lyreco nie podnidst w terminie zarzutu
dotyczgcego nieuprawnionego poprawienia omytek na podstawie ww. przepisu, zatem nie jest juz uprawniony do ich
kwestionowania. W ocenie Zamawiajgcego stwierdzi¢ zatem nalezy, ze Odwotujacy Lyreco zgadza sie z dokonanymi
poprawkami, réwniez w odniesieniu do oferty kwestionowanej obecnie w odwotaniu.

Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze przedmiot zamédwienia obejmuje szereg pozycji asortymentowych, ktére majg
by¢ sukcesywnie dostarczane poszczegdlinym spdtkom z GK PGE w okresie 24 miesiecy od zawarcia umowy. Z uwagi
na ww. specyfike przedmiotu zamowienia, ktdérg cechuje zmiennoS¢ oferowanego asortymentu w czasie, Zamawiajacy
przewidziat w dokumentach zamdwienia regulacje dotyczgce mozliwosci zmiany (zaoferowania innego niz pierwotnie
wskazany) produktu, w sytuacji gdy ten pierwotnie wskazany staje sie¢ niedostepny na rynku, np. w wyniku zmiany



gramatury, nazwy czy tez sktadu produktu przez jego producenta. Zgodnie z par. 4 ust. 18 projektu umowy w przypadku
wycofania z produkcji cze$ci lub cato$ci artykutow zawartych w Zatgczniku nr 1 do Umowy lub ich dfugotrwatym brakiem
na rynku (co najmniej 30 dni) w okresie obowigzywania Umowy, Wykonawca poinformuje Zamawajgcego z 14 dniowym
wyprzedzeniem o produktach zastepczych, posiadajgcych co najmniej rovnowazne funkcje i o takiej samej jakosci i o
cenie nie wyzszej niz cena produktu wycofywanego z produkcji. Z chwilg otrzymania przez Wykonawce pisemnej
akceptacji tych produktéw przez Zamawiajgcego, zostaja one wigczone do katalogu w migjsce wycofywanych, a
Wykonawca dokona odpowiedniej aktualizacji wersji Aktualnego katalogu produktow. W celu unikniecia watplino$ci Strony
potwierdzajg, iz do czasu dokonania przez Zamawiajgcego pisemnej akceptacji produktu zastepczego, Zamawiajgcy jest
uprawniony do sktadania Zamowien wedfug dotychczasowego Katalogu produktéw Tym samym przewidziano mozliwosé
wprowadzenia produktéw zastgpczych w przypadku wycofania z produkcji lub niedostgpnosci artykutow
zaproponowanych w ofercie wykonawcy.

Ponadto Zamawiajgcy podkreslit, ze z uwagi na przedmiot zamowienia, ktérym jest szereg produktow w zakresie
aprowizacji biura, poczgwszy od artykutdw pismienniczych, poprzez artykuty chemiczne, na artykutach spozywczych
konczac, dokonujgc opisu przedmiotu zamowienia, postugiwat sie produktami wzorcowymi (,produkt typu”),
dopuszczajgc jednocze$nie w celu zapewnienia jak najszerszej konkurencji i dostepu do zamoéwienia, produkty
rébwnowazne opisanym, wymagajac podania ich cech. Zamawiajgcy wprowadzit zasade, ze w przypadku zaoferowania
przez Wykonawce produktu wzorcowego, {j. opisanego jako ,typu...” wkol. 2 ,Nazwa produktu” tabeli w zatgczniku nr 1 do
SWZ, uzna ww produkt wzorcowy za zgodny z wymaganiami OPZ Powyzsza zasada zostata wprowadzona
wyjasnieniami tresci SWZ nr 1, udzielonymi przez Zamawiajgcego 8.11.2022 r. [DZ/436/W/2022], a zatem w przypadku
oferowania produktu odpowiadajgcego wskazaniu ,typu” w SWZ, obowigzuje wynikajagce z dokumentéw zamowienia
zatozenie jego zgodnoSci z wymaganiami Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy podkreslit rowniez, ze w przypadku ofert obydwu wykonawcow, stosowat te same zasady oceny
ofert, na jednakowych zasadach dokonywat poprawienia omytek w ofertach i w taki sam sposéb dokonywat wezwania do

wykazujgc bezpodstawnos¢ zarzutdw odwotujgcego Lyreco.

W ramach przedmiotowego postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie zamawiajgcego zgtosit
wykonawca Konsorcjum Biuro Klub sp. z 0. 0. Ww. wykonawca w pismie z dnia 23.03.2023 r. zawierajgcym zgtoszenie
przystgpienia wniost o oddalenie odwotania jako w cato$ci bezzasadnego.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage stanowiska stron i
uczestnika, lzba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 525 Pzp, Izba stwierdzita skutecznos¢ zgtoszonych przystagpien:

- w sprawie o sygnaturze KIO 728/23 przez wykonawce Lyreco Polska S.A. do udziatu w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego. W zwigzku z tym ww. wykonawca stat sie uczestnikiem przedmiotowego
postepowania odwotawczego;

- w sprawie o sygnaturze KIO 751/23 przez wykonawce Konsorcjum Biuro Klub sp. z 0. o. do udziatu w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego. W zwigzku z tym ww. wykonawca stat sie uczestnikiem
przedmiotowego postepowania odwotawczego;

Izba w stwierdzita istnienie przestanek materialnoprawnych o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy PZP do
whiesienia obu odwotan. Ponadto Izba w obu sprawach nie stwierdzita istnienia przestanek do odrzucenia odwotania, o
ktérych mowa w art. 528 ustawy PZP.

W sprawie o sygn. KIO 751/23 Izba uznata, zeOdwotujgcy Lyreco wykazat, ze posiada interes w uzyskaniu
zamoOwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, czym wypetnit
materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp. Tym samym Izba
uznata za niezasadng argumentacje podnoszong przez zamawiajgcego i przystepujacego, kiéra wskazywata na brak
interesu odwolujgcego w zwigzku z wniesieniem odwotania. Zamawiajgcy wskazat, Zze podmiotem uprawnionym do
wnoszenia $rodkdéw ochrony prawnej sg podmioty wskazane w art. 505 ust.1 ustawy, tj. takie, ktére w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisow ustawy mogg ponies¢ szkode, przy czym w regulacji tej chodzi o naruszenie objete
zarzutami odwolania, ktére moze skutkowac poniesieniem szkody przez odwotujgcego. Zamawiajgcy wskazat, ze oferta
Odwolujgcego Lyreco zostata uznana za najkorzystniejsza, zatem podnoszenie zarzutéw dotyczgcych kwestii zgodnosci



konkurencyjnej oferty wykonawcy KBK z wymaganiami zamoéwienia, w zaden sposob nie wplywa na ocene oferty
Odwolujacego i jego pozycje w rankingu, i nie zagrazajg pozycji Odwotujgcego. Potencjalnej szkody w wyniku oceny
oferty KBK dokonanej przez Zamawiajgcego, rowniez nie poniesie Odwotujgcy nawet w przypadku ewentualnego
zakwestionowania wyboru jego oferty, jako najkorzystniejszej, bowiem w takiej sytuacji nie zachodzi zwigzek
przyczynowy pomiedzy oceng oferty KBK i podniesionymi w Odwofaniu Lyreco zarzutami, a ewentualnym
uwzglednieniem przez KIO odwotania dotyczgcego oferty Odwotujgcego Lyreco. W niniejszej sprawie zarzuty odwotania
s$g wymierzone wytgcznie przeciwko ofercie konkurenta, ktérego pozycja w rankingu nie zagraza Odwotujgcemu Lyreco,
a ewentualne ich uwzglednienie nie wptywa na ta pozycje. W wyniku zarzucanych zaniechan Zamawiajgcego w stosunku
do oferty wykonawcy KBK, Odwotujgcy Lyreco nie utracit mozliwos¢ uzyskania zamowienia objetego Postepowaniem. W
zwigzku z powyzszym Odwotujgcy Lyreco w wyniku opisanych w odwotaniu zaniechan Zamawiajgcego w Postepowaniu
nie moze ponies¢ szkody, co oznacza, ze nie jest podmiotem uprawnionym do wniesienia odwotania.

Zamawiajgcy podnosi, ze Odwotanie Lyreco powinno podlega¢ oddaleniu z uwagi na brak interesu w jego
wniesieniu po stronie tego podmiotu i brak mozliwosci poniesienia szkody w wyniku kwestionowanych dziatan
(zaniechan) Zamawiajgcego. Brak wykazania tgcznego spetniania wymienionych w przepisie art. 505 ust.1 Pzp powinien
bowiem prowadzi¢ do oddalenia odwotania i to bez potrzeby rozpoznania jego zarzutow. Podkreslic nalezy, ze
wykonawca, wnoszgc srodek ochrony prawnej obowigzany jest posiadac interes w uzyskaniu danego zaméwienia,
kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia prawa przez zamawiajgcego, ktore jest objete
zarzutami odwotania. Zamawiajgcy podkre$la, ze obie przestanki materialnoprawne wynikajace z art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp, zrelatywizowane zostaly przez ustawodawce do tego konkretnego postepowania, a nie do przysztego,
potencjalnego postepowania, jakie moze ewentualnie toczy¢ sie w wyniku uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, czy tez uniewaznienia postepowania. Przepisy ustawy Pzp trakiujg odwotanie jako $rodek
ochrony prawnej skierowany na zmiane sytuacji wykonawcy, polegajgcga na mozliwosci uzyskania w danym
postepowaniu zamowienia - wyborze oferty wykonawcy odwotujgcego sie w danym postepowaniu (por. wyrok KIO
733/19). W przedmiotowej sprawie rozpatrzenie zarzutow dotyczgcych oferty KBK nie zmieni sytuacji Odwotujgcego
Lyreco w tym konkretnym postepowaniu. Oferta Odwolujgcego Lyreco zostata bowiem wybrana 07.03.2023 r. jako
najkorzystniejsza i decyzja ta nie zostata zmieniona.

Ponadto nawet w przypadku, gdyby odwotanie ztozone przez wykonawce KBK dotyczgce nieprawidtowego
wadium wykonawcy Lyreco zostato uwzglednione, wykonawca Lyreco nie bedzie mogt ponie$é szkody, bowiem w takim
przypadku sam nie miatby szans na uzyskanie zaméwienia w tym postepowaniu, a rozstrzygniecie odwotania w zakresie
oferty KBK stanu tego nie zmienia. W Swietle art. 505 ust. 1 Pzp podkreslenia wymaga, iz szkoda musi by¢ wynikiem
zaskarzonego naruszenia przepiséw ustawy przez zamawiajgcego, co oznacza, iz wykazywana przez odwotujgcego
szkoda musi pozostawa¢ w adekwatnym zwigzku przyczynowym z uchybieniem przez zamawiajgcego przepisom Pzp.
Konieczne jest tym samym wykazanie przez odwotujgcego, iz Zamawiajgcy dokonat albo zaniechat dokonania czynnosci
wbrew przepisom Pzp czego normalnym nastepstwem w okoliczno$ciach danej sprawy jest poniesienie lub mozliwos¢
poniesienia szkody przez wnoszgcego odwotanie w postaci utraty zaméwienia w tym konkretnym Postepowaniu. W
przedmiotowej sprawie to nie zaniechanie Zamawiajgcego w odniesieniu do oferty KBK, ewentualnie uniemozliwi
wykonawcy Lyreco uzyskanie zamoéwienia. Wykonawca Lyreco swoim dziataniem, polegajgcym na kwestionowaniu
oferty KBK moze dazyé jedynie do uniewaznienia postepowania, przy czym w ocenie Zamawiajgcego w orzecznictwie
uznaje sie, ze odwotanie, ktdérego celem jest potencjalne uniewaznienie postepowania jest nieuprawnione, a Krajowa Izba
Odwotawcza w licznych orzeczeniach wskazywata, ze ,interes we wnoszeniu $rodka ochrony prawnej winien dotyczyé
tego konkretnego postepowania, w ktérym skifadany jest srodek ochrony prawnej, a nie podlega¢ realizacji, np. poprzez
hipotetyczny udziat w kolejnym postepowaniu ogtoszonym przez zamawiajgcego” (wyrok KIO 1680/11; takze w wyrok z
19 czerwca 2003 r. w sprawie C-249/01 (Hackermdiiller), wyrok KIO z 22 marca 2019 r. sygn. akt KIO 419/19 czy tez
wyrok z dnia 30 stycznia 2018 r. sygn. akt: KIO 66/18).

W ocenie Zamawiajgcego w niniejszej sprawie zakwestionowanie przez Odwotujgcego Lyreco oferty wykonawcy
KBK nie zmieni jego wiasnej sytuacji, w zakresie wplywajgcym na wybor jego oferty jako najkorzystniejszej w tym
postepowaniu, z tego wzgledu odwotanie powinno zosta¢ oddalone.

Izba nie podzielita argumentacji zamawiajgcego i przystepujacego wykonawcy KBK w kontekscie braku interesu
odwotujgcego w uzyskaniu zamédwienia. W okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy interesu odwotujgcego mozna byto
dopatrywac sie w samym dazeniu do uniewaznienia postepowania. W tym kontekscie Izba zwrécita uwage, ze tres¢ art.
505 ust. 1 Pzp, ktory w odréznieniu do brzmienia okreslonego w art. 179 ust. 1 ustawy z 2004 r., nie zawiera zwrotu
odnoszgcego sie do ,danego zamowienia”, co oznacza zmiane zakresu pojeciowego przestanki interesu w stosunku do
tresci analogicznego przepisu sprzed nowelizacji. Zmiana ta pozwala na szerszy zakres zastosowania srodkéw ochrony
prawnej i znajduje zastosowanie w przedmiotowej sprawie. Jak wynika z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej oferentows, ktéry wniost skarge, przystuguje uzasadniony interes w wykluczeniu oferty wybranego



wykonawcy, ktére moze w odpowiednim razie doprowadzic do stwierdzenia, Ze instytucja zamawiajgca nie jest w stanie
dokona¢ wyboru prawidiowo ztozonej oferty. Wykiadnie te potwierdzajg przepisy art. 2a ust. 1 i 2 dyrektywy 92/13,
wyraznie przewidujgce prawo do wniesienia skargi przez oferentow, ktorzy nie sq ostatecznie wykluczeni, w szczegolnosci
na podjete przez instytucje zamawiajgce decyzje o udzieleniu zamoéwienia (wyrok z dnia 11 maja 2017 r., Archus sp.
z 0.0., Gama Jacek Lipik przeciwko Polskiemu Gornictwu Naftowemu i Gazownictwu S.A.podobnie wyroki: z dnia 4 lipca
2013 r., Fastweb, C-100/12, EU:C:2013:448, pkt 33; a takze z dnia 5 kwietnia 2016 r, PFE, C689/13 W stanie
faktycznym niniejszej sprawy odwotujacy nie zostat ostatecznie wykluczony z postepowania, a jego oferta nie zostata
odrzucona, ponadto odwotujgcy kwestionowat czynno$¢ zamawiajgcego dotyczgcg ewentualnego wyboru jako
najkorzystniejszej w postepowaniu oferty niezgodnej z warunkami zamowienia, a przez wniesione odwotanie dgzyt do
wyeliminowania takiej oferty, co mogto doprowadzi¢ do stwierdzenia przez zamawiajgcego, ze nie bedzie on w stanie
dokona¢ wyboru prawidtowo ztozonej oferty, co oznaczato, ze miat on interes w uzyskaniu zamowienia.

W ocenie sktadu orzekajacego zrédtem interesu wykonawcy Lyreco w uzyskaniu danego zaméwienia jest sam
fakt ztozenia oferty w tym postepowaniu oraz okoliczno$¢, ze zamoéwienie nie zostato jeszcze udzielone, gdyz umowa w
sprawie zamowienia publicznego nie zostata zawarta. Postepowanie o udzielenie zaméwienia konczy sie wraz z
zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego (uchwata Sgdu Najwyzszego z 17 grudnia 2010 r. sygn. akt IlI
CZP 103/10) i dopdki wykonawca nie zawrze umowy, jego interes w uzyskaniu danego zamowienia nie zostaje
zaspokojony.

Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, Odwotujgcy Lyreco moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisdw ustawy, a rozstrzygniecie. Przestanka szkody powinna byé badana w kontek$cie danego
postepowania o udzielenie zamowienia, a nie wylgcznie danego postepowania odwotawczego. Szkoda, o ktdérej mowa w
art. 505 ust. 1 Pzp moze mie¢ charakter nie tylko bezposredni, ale tez ewentualny. W pierwszym przypadku wykonawca
zostaje pozbawiony wprost mozliwosci uzyskania zamowienia, w drugim przypadku jest jedynie zagrozony mozliwoscig
poniesienia szkody skutkiem naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Taka mozliwos¢ istnieje w stosunku
do odwotujgcego, ktérego oferta wprawdzie zostata wybrana, jednak wybor ten jest kwestionowany przez konkurentow.
Mozliwosci prawne odwolujgcego nie mogg zatem wyczerpywac sie jedynie w obronie swojej oferty, gdyz jesli ta sie nie
powiedzie, zamawiajgcy moze udzieli¢ zaméwienia jego konkurentowi, a odwotujgcy moze jedynie dochodzi¢ swoich
praw przed sgdem okregowym. Z uwagi na niesuspensywny charakter skargi na orzeczenie Izby w konsekwencji moze
dojs¢ nie tylko do udzielenia zamowienia konkurentowi odwotujgcego, ale tez do naruszenia przepiséw ustawy w zwigzku
z tym wyborem, jezeli zamawiajacy wybierze oferte podlegajgca odrzuceniu.

Oznacza to rowniez istnienie zwigzku przyczynowego migdzy mozliwoscig poniesienia szkody przez
odwotujgcego, a naruszeniem przez zamawiajgcego przepisow ustawy wskazanych w odwotaniu.

W zakresie sprawy o sygn. akt KIO 728/23

Izba ustalita co nastepuje.

W rozdziale XIll pkt 1 SWZ (analogicznie sekciji 111.1.6 ogtoszenia o zaméwieniu w Dz.UUE) Zamawiajgcy wymag:
od wykonawcow whniesienia wadium w wysoko$ci 150 000 zt.
W rozdziale Xl pkt 6 SWZ Zamawiajgcy okreslit, ze w przypadku, gdy wykonawca wnosi wadium w formie gwarancji
bankowej, gwarancji ubezpieczeniowej albo poreczenia, z tresci tych dokumentéw musi w szczeg6lnosci jednoznacznie
wynikaé zobowigzanie gwaranta (banku, ubezpieczyciela, poreczyciela) do zaptaty catej kwoty wadium nieodwotanie i
bezwarunkowo na pierwsze zgdanie Organizatora (tj. Zamawiajgcego) postepowania stwierdzajgce, ze wystepuje jedna
lub wiecej okolicznosci wskazanych w art. 98 ust 6 Ustawy PZP — bez konieczno$ci potwierdzania tych okolicznosci.
Wykonawca Lyreco Polska S. A. (dalej ,wykonawca Lyreco”) wniést w postepowaniu wadium w formie gwarancji
bankowej z dnia 7 grudnia 2022 r. (dalej ,gwarancja”) o nastepujgce;j tresci:
.Majgc na uwadze powyzsze, bezwarunkowo i nieodwotalnie zobowigzujemy sie wobec Beneficjenta do zaptaty sumy
gwarancyjnej do kwoty 150 000,00 PLN (stownie: sto piecdziesigt tysiecy ztotych 00/100) na pierwsze Zgdanie
Beneficjenta skierowane do Banku, zawierajgce o$wiadczenie, Ze:
1)Oferent, mimo Ze jego oferta zostata wybrana:
-odmowit podpisania umowy, na warunkach okreslonych w ofercie, lub
-nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub
2)Zawarcie umowy stafo sie niemoZliwe z przyczyn lezacych po stronie Oferenta.”
W dniu 7 marca 2023 r. zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty
w postepowaniu. Jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta wykonawcy Lyreco.

Tresc¢ przepiséw dotyczacych zarzutow:
- art. 98 ust. 6 Pzp — Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, a w przypadku wadium wniesionego w formie



gwarancji lub poreczenia, o ktérych mowa w art. 97 ust. 7 pkt 2-4, wystepuje odpowiednio do gwaranta lub poreczyciela z
zgdaniem zaptaty wadium, jezeli:
1) wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa wart. 107 ust. 2 lub art. 128 ust. 1, z przyczyn lezgcych po jego
stronie, nie ztozyt podmiotowych Srodkéw dowodowych lub przedmiotowych $rodkéw dowodowych potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 57 lub art. 106 ust. 1, oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, innych
dokumentow lub o$wiadczen lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3, co
spowodowato brak moZliwosci wybrania oferty ztoZonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej;
2) wykonawca, ktdrego oferta zostata wybrana:

a) odmowit podpisania umowy w sprawie zamaowienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie,

b) nie wnidst wymaganego zabezpieczenia naleZytego wykonania umowy;
3) zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego stafo sie niemoZliwe z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy,
ktorego oferta zostata wybrana.;
- art. 226 ust. 1 pkt 14 Pzp —Zamawajgcy odrzuca oferte, jezeli wykonawca nie wniost wadium, lub wniést w sposob
nieprawidfowy lub nie utrzymywat wadium nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania ofertg lub ztozyt wniosek o zwrot
wadium w przypadku, o ktorym mowa wart. 98 ust. 2 pkt 3.

Izba zwazyta co nastepuje.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron i uczestnika postepowania
odwotawczego Izba uznata, ze odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Bezspornym jest, ze wykonawca Lyreco w zlozonej gwarancji wadialnej nie wskazat wprost przestanki
nieztozenia przez wykonawce dokumentow z art. 98 ust. 6 pkt 1 Pzp. Bezspornym jest réwniez, ze gwarancja w zadnym
punkcie swej tresci nie odwotuje sie zaréwno do art. 98 Pzp, jak réwniez do ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2021 r. Prawo
zamowien publicznych jako takie;.

Zamawiajgcy uznat gwarancje za prawidtowg z uwagi na treS¢ pkt 2) (,Zawarcie umowy stato sie niemozZlive z
przyczyn lezgcych po stronie Oferenta’) z ktérego w drodze wyktadni wywiodt swoje uprawnienie do zadania wyptaty
kwoty wadium w okolicznosciach wskazane w art. 98 ust. 6 pkt 1 Pzp ustawy Pzp, tj. w przypadku, gdy wykonawca w
odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 107 ust. 2 lub art. 128 ust. 1, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie
ztozyt podmiotowych $rodkéw dowodowych lub przedmiotowych $rodkéw dowodowych potwierdzajacych okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 57 lub art. 106 ust. 1, oSwiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, innych dokumentéw lub
oswiadczen lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak
mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejsze;.

Izba pragnie podkresli¢, ze pominigta w treSci gwarancji treS¢ przepisu, na podstawie ktérego Zamawiajgcy moze
zadac¢ od wykonawcéw oswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkdéw udziatu w postepowaniu oraz
podmiotowych $rodkéw dowodowych lub przedmiotowych srodkéw dowodowych, a takze braku podstaw do wykluczenia
stanowi jeden z fundamentéw dokumentu gwarancji. Brak tej treSci lub klauzula o odmiennej tresci, niereferujgca do
wiasciwych przepiséw Pzp stoi w opozycji do istoty samego wadium jako zabezpieczenia roszczeh Zamawiajgcego.

Izba podziela zapatrywania wyrazone w orzecznictwie, zgodnie z ktérymi zamawiajgcy juz w chwili otwarcia ofert
musi mie¢ pewnosc¢, ze w razie zaistnienia podstaw do zatrzymania wadium otrzyma on sume gwarancyjng w cato$ci.
Ponadto gwarancja jest dokumentem, ktory nie podlega ani uzupetnieniu ani wyjasnieniu na podstawie odpowiednich
regulacji ustawowych. W przypadku gwarancji, gwarancja ta musi wyraznie, jasno i konkretne okresla¢ przypadki
uprawniajgce zamawiajgcego do zatrzymania wadium - tak, by nie wystepowaty zadne watpliwosci, co do zakresu
odpowiedzialnoSci gwaranta i zadne ryzyka moggce czyni¢ niemozliwym zrealizowanie przez zamawiajgcego
przystugujgcego mu prawa zatrzymania wadium. Spetnienie powyzszych wymogéw moze nastgpi¢, czy to poprzez
odestanie do wiasciwych przepiséw, czy opisowo, jednak niezaleznie od przyjetej metodyki skladana gwarancja musi
jednoznacznie okre$la¢ zakres odpowiedzialnosSci gwaranta, ktéry to zakres (wyznaczajgcy jednoczesnie zakres
uprawnien zamawiajgcego w relacji beneficjent - gwarant) musi pokrywac¢ sie z wszystkimi przypadkami dziatan i
zaniechan wykonawcy, ktore zostaly uznane przez ustawodawce za uprawniajgce do zatrzymania wadium. Owszem
zgodzi¢ mozna sie, ze treS¢ gwarancji nie musi by¢é wiernym odwzorowaniem przepisow ustawy, niemniej musi
wyraznie z niej wynika¢, ze swym zakresem obejmuje wszystkie okolicznosci, o ktérych mowa w art. 98 ust. 6 Pzp.

W ocenie Izby zapisy gwarancji ztozonej przez wykonawce Lyreco nie spetiaty opisanych powyzej wymagan. W
pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyc, ze jej treS¢ nie odnosi sie do stanu prawnego, wediug ktérego prowadzone jest
postepowanie. W jej tresci jak wskazano brak jest bowiem nie tylko odwotania do art. 98 ust. 6 Pzp, lecz samej ustawy
Prawo zaméwien publicznych. Dostrzec nalezy, iz treSci gwarancji nie mozna domniemywac, Zamawiajgcy musi mie¢



pewnos¢, ze jego interesy sa w sposob prawidtowy chronione, zabezpieczone zgodnie z przepisami ustawy i w
przypadku ziszczenia sie przestanek zatrzymania wadium, bedzie on mogt swoje roszczenie zrealizowa¢. Co wiecej w
Swietle ustawy Pzp jak rowniez orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej niedopuszczalne jest przyjmowanie wykfadni
liberalnej, elastycznej co do zakresu zobowigzania gwaranta. Tymczasem w ocenie |zby przediozona tre$¢ gwaranciji
wymagatyby nie tylko przeprowadzenia takiej liberalnej i korzystnej dla Zamawiajgcego wyktadni, lecz dodatkowo
musiataby to by¢ wyktadnia wielostopniowa. Po pierwsze — z uwagi na wskazane braki odestfania do przepis6w ustawy
konieczne bytoby ustalenie, ze gwarancja obejmuje zdarzenia wynikajgce z ustawy Prawo zaméwien publicznych, w
dalszej za$ kolejnosci, ze tres¢ punktu 2) gwarancji konsumuje przestanke okreslong w art. 98 ust. 6 pkt 1 ustawy. To
zas z kolei wymagatoby ustalenia czy w sytuacji, gdy wykonawca na wezwanie zamawiajgcego nie uzupetnit
wymaganych dokumentdw, zaniechanie takie jest rownoznaczne z wystgpieniem okolicznosci uniemozliwiajgcych wyboér
oferty tego wykonawcy, a tym samym zawarcie umowy, z przyczyn lezgcych po jego stronie. W ocenie Izby skala
opisanych powyzej watpliwosci interpretacyjnych oraz zakres ryzyka jaka z nich wynika wskazuje, ze brak jest
mozliwosci pewnego ustalenia jaka jest rzeczywista treS¢ zobowigzania wynikajacego z gwarancji ubezpieczeniowej, w
tym (co najwazniejsze) zakresu odpowiedzialnosci gwaranta, a to powoduje, ze wadium zostato nieprawidtowo
whniesione.

Za catkowicie nietrafiony w Swietle powyzszego nalezy uzna¢ argument zamawiajgcego oraz przystepujgcego, ze
wskazana w pkt 2 gwarancji wadialnej przestanka zatrzymania wadium nie odnosi sie jedynie do sytuacji gdy oferta
wykonawcy zostata wybrana, lecz obejmuje wszystkie przypadki, gdy wykonawca swoim dziataniem lub zaniechaniem
uniemozliwit zawarcie umowy, w tym réwniez obejmuje dziatania i zaniechania na etapie wczesSniejszym niz wyboér
najkorzystniejszej oferty. Przeczy temu w oczywisty sposob cel i funkcja wadium w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez charakter sankcyjny czynnosci jego zatrzymania. Jak niejednokrotnie wskazywata
Krajowa Izba Odwotawcza ,zatrzymanie wadium jest dotkling sankcjg dla wykonawcow, pozbawiajgcg ich konkretnych
Srodkow finansowych. Z tego tez wzgledu wszelkie przestanki nakazujgce zamawiajgcemu zatrzymywanie wadium muszg
by¢ wyktadane Scisle wedle regut wyktadni gramatycznej i jezykowej i nie mogg by¢ podstawg do zastosowania wyktadni
rozszerzajgcej (tak m.in. wyrok z dnia 27 kwietnia 2009 r., KIO 488/09). W konsekwencji wadium wniesione przez
wykonawce Lyreco w formie gwarancji bankowej o tresci takiej jak w przedmiotowym postepowaniu, jako niedajgce
pewnosci zabezpieczenia roszczen Zamawiajgcego jest wadium nieskutecznym, a zatem wniesionym w sposob
nieprawidtowy, co skutkowac¢ winno odrzuceniem oferty wykonawcy Lyreco na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy
Pzp.

W zwiagzku z powyzszym lzba stwierdzita, Ze odwofanie podlegato uwzglednieniu i na podstawie art. 553 zdanie
pierwsze oraz art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp orzekta jak w czesci | sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557
oraz art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegOtowych rodzajéw kosztdw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
W zakresie sprawy o sygn. akt KIO 751/23
Izba ustalita co nastepuje.

Przedmiot zaméwienia obejmuje dostarczenie asortymentu (ponad 350 pozyciji) takiego jak: artykuty biurowe,
papier ksero i komputerowy, $rodki czystosci i higieny, artykuly spozywcze. Szczegoétowy opis przedmiotu zamoéwienia
zostat zawarty w zatgczniku nr 1 do SWZ — Opis Przedmiotu Zaméwienia.

Zamawiajgcy, przed uptywem terminu skiadania ofert, dokonat wyjasnien i zmian tresci SWZ, w tym w zakresie
dotyczgcym asortymentu objetego odwotaniem, o ktérych to zmianach poinformowat za posrednictwem Systemu
Zakupowego pismami nr:

1) DZ/436/W/2022 z 8.11.2022 r. w ktdrym na pytanie nastepujgcej tresci:

o(--) W formularzu Zat. nr 1 do SWZ_OPZ. Arkusz cenowy” Zamawiajgcy opisat produkty w kolumnach
oznaczonych 2 i 3. W kolumnie 3 Zamawiajgcy wskazuje parametry, ktore szczegdtowo opisujg produkty, ktére chce
ofrzymac, jednoczesnie wskazujgc produkt wzorcowy (typu). Wstepna analiza parametrow wskazanych przez
Zamawiajgcego wykazata Ze:

- Spora czes$¢ produktow wskazanych przez Zamawiajgcego jako wzorcowe nie spetnia opisanych przez
Zamawiajgcego w kolumnie 3 parametrow (...)

- Dla sporej cze$ci produktéw wskazanych jako wzorcowe Wykonawcy nie majg mozZliwosci potwierdzenia czesci
wymaganych specyfikacjg parametrow, poniewaz nie sq one udostepniane przez producentow(...).



W zwigzku z powyzszym, prosimy o potwierdzenie, Ze w przypadku zaoferowania produktu wskazanego przez
Zamawiajgcego jako wzorcowy (typu) Zamawiajgcy uzna, Ze jest on zgodny z wymaganiami opisanymi w SWZ w
kolumnie 2 3,

Zamawiajgcy wskazat [cyt.] Ze w przypadku zaoferowania przez Wykonawce produktu wzorcowego, {j. opisanego jako
Aypu...” w kol. 2 ,Nazwa produktu” tabeli w zatgczniku nr 1 do SWZ, uzna ww produkt wzorcowy za zgodny z
wymaganiami OPZ.,

2) DZ/464/W /2022 z 23.11.2022 r. w ktérym wskazat, ze w kol. 7 [Arkusza cenowego] nalezy wpisa¢ nazwe
handlowg produktu. Zamawiajgcy wyjasnia, iz przez numer rozumie numer identyfikujgcy dany produkt, do wpisania
ktorego Wykonawca jest zobowigzany w kolumnie H Zatgcznika nr 1 do SWZ_OPZ_Arkusz cenowy oraz w kolumnie 7
Zatgcznika nr 12 do SWZ_Wykaz oferowanych produktéw réwnowaznych.. Ponadto, Zamawiajacy wskazuje, iz
Wykonawca zobowigzany jest kazdorazowo do podania typu i numeru oferowanego produktu oraz, w przypadku gdy
produkt jest produkowany na specjalne zamdwienie Wykonawcy, do dopisania w ww. kolumnach ,na zamowenie’.
Ponadto m.in.:

- wobec powziecia od wykonawcow informaciji, iz od stycznia 2023 roku producent Ptasiego Mleczka - Wedel -
wprowadza zmiane gramatury na 340 gram, dokonat zmiany pozycji 216 (Ptasie mleczko typu Ptasie Mleczko Wedel lub
réownowazny) w kolumnie 3 (Opis produktu lub réwnowaznosci) Zatgcznika nr 1 do SWZ — Opis przedmiotu Zaméwienia
(OPZ)/Arkusz cenowy, oraz Zatgcznika nr 12 do SWZ — Wykaz oferowanych produktéw réwnowaznych, w ktorej to
pierwotng gramature produktu [min. 360g] zmieniono z min. 360g na min. 340g.

- dokonat zmiany pozycji 220 (Nektar z czarnej porzeczki typu Tarczyn) w kolumnie 2 (Nazwa Produktu), w
kolumnie 3 (Opis produktu lub réwnowaznosci) Zatacznika nr 1 do SWZ — Opis przedmiotu Zamoéwienia (OPZ)/Arkusz
cenowy, Zatgcznika nr 12 do SWZ — Wykaz oferowanych produktow rownowaznych), w ktorej to pierwotng nazwe
produktu [nektar] zmieniono na ,Nap6j z czarnej porzeczki typu Tarczyn lub réwnowazny”, jednoczes$nie zmieniajgc
specyfikacje: zawartos¢ soku z czarnych porzeczek (z zageszczonego soku) stanowi minimum 20%.

Zamawiajgcy, w ramach czynno$ci badania i oceny ofert, stwierdzit konieczno$¢ wezwania wykonawcéw do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych ztozonych ofert, ktére przekazat wykonawcy Konsorcjum Biuro Klub sp. z o. o. (dalej ,wykonawca
KBK”) pismem z dnia 18.01.2023 r. [DZ/30/W/2022]. Wykonawca KBK udzielit wyjasniern w dniu 24.01.2023 r.

Zamawiajgcy przed dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejszej dokonat poprawienia omytek w ofertach obu

wykonawcow na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp (4. jako innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty z
dokumentami zamowienia, niepowodujgcych istotnych zmian w treSci oferty), zawiadamiajgc Wykonawce KBK o
poprawieniu innej omytki w ofercie pismem z dnia 25.01.2023 r. [DZ/56/W/2022]. Dokonano poprawki w zakresie poz. 107
[Pudio archiwizacyjne zbiorcze typu Donau lub rownowazny], w kolumnach (nazwa handlowa produktu) oraz (Typ, numer
(...)) Zatgcznika nr 1 do SWZ_OPZ_Arkusz cenowy. Wykonawca KBK wyrazit zgode na dokonang poprawke w pisSmie z
dnia 26.01.2023 r.
W Zatgczniku nr 5 do SWZ — Projektowane postanowienia umowy w § 4 ust. 18 znalazt sie zapis zgodnie z ktorymw
przypadku wycofania z produkcji czeSci lub catosci artykutdw zawartych w Zatgczniku nr 1 do Umowy lub ich
diugotrwatym brakiem na rynku (co najmniej 30 dni) w okresie obowigzywania Umowy, Wykonawca poinformuje
Zamawiajgcego z 14 dniowym wyprzedzeniem o produktach zastepczych, posiadajgcych co najmniej rownowazne funkcje
i o takiej samej jakosci i o cenie nie wyZzszej niz cena produktu wycofywanego z produkcji. Z chwilg otrzymania przez
Wykonawce pisemnej akceptacji tych produktow przez Zamawiajgcego, zostajg one wigczone do katalogu w miejsce
wycofywanych, a Wykonawca dokona odpowiedniej aktualizacji wersji Aktualnego katalogu produktow W celu unikniecia
watplinosci Strony potwierdzajg, iz do czasu dokonania przez Zamawiajgcego pisemnej akceptacji produktu zastepczego,
Zamawiajgcy jest uprawniony do skfadania Zamowier wedtug dotychczasowego Katalogu produktow.

Tresc¢ przepiséw dotyczacych zarzutow:
- art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres$¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia.

Izba zwazyta co nastepuje.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, o$wiadczenia i stanowiska stron przedstawione
podczas rozprawy, lzba uznata, iz odwotanie jest niezasadne i nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 Prawa zamoéwien publicznych, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest
niezgodna z warunkami zaméwienia. Warunki zamdwienia nalezy rozumie¢ zgodnie z definicjg wyrazong w art. 7 pkt 29
tej ustawy, ktdra stanowi, ze nalezy tu rozumie¢ warunki, ktére dotyczg zamodwienia lub postepowania o udzielenie
zamoOwienia, wynikajgce w szczeg6lnosci z opisu przedmiotu zamowienia, wymagan zwigzanych z realizacjg
zamobwienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowien umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego a takze udzielanymi przez zamawiajgcego wyjasnieniami tresci s.w.z.



Aby uprawnione byto odrzucenie oferty na podstawie przywotanego przepisu, konieczne jest zatem
przeprowadzenie analizy poréwnawczej tresci oferty oraz warunkéw zamoéwienia (W szczegdlnosci, co do zakresu,
ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementdéw istotnych dla wykonania zaméwienia), ktdére stanowig
merytoryczne postanowienia oSwiadczen woli odpowiednio: zamawiajgcego, ktory w szczegdlnosci przez opis
przedmiotu zamowienia precyzuje i uszczegdtawia, jakiego Swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego, oraz wykonawcy, ktéry zobowigzuje sie do wykonania tego Swiadczenia w razie wyboru
zlozonej przez niego oferty (zdefiniowanej w art. 66 Kodeksu cywilnego) jako najkorzystniejszej. Dokonanie takiego
poréwnania przesgdza o tym, czy tre$¢ ztozonej w postepowaniu oferty odpowiada warunkom zamoéwienia. Niezgodno$¢
treSci oferty z warunkami zamoéwienia zachodzi wiec, gdy zawartos¢ merytoryczna ztozonej w danym postepowaniu
oferty nie odpowiada uksztattowanym przez zamawiajacego i zawartym w SWZ wymaganiom.Zamawiajgcy dokonujgc
badania i oceny ofert pod tym wzgledem zobowigzany jest do wziecia pod uwage tresci wszystkich o$wiadczen
zfozonych przez wykonawce w toku badania i oceny ofert, w tym takze oSwiadczen skladanych w wyniku wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonych ofert w trybie opisanym w art. 223 ust. 1 Pzp, a takze zwigzanych z dokonang poprawa
omytek zgodnie z dyrektywami wyrazonymi w art. 223 ust. 2 pkt 1 — 3 Pzp. Dopiero wyczerpanie tej procedury uprawnia
do ustalenia, Ze tre$¢ oferty nie odpowiada tresci SWZ, a w konsekwenciji oferta podlega odrzuceniu oferty na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp.

W Swietle powyzszego nalezy uznaé, ze przywotywane przez Odwolujgcego Lyreco zarzuty odno$nie
niezgodnosci tresci oferty wykonawcy KBK z warunkami zamoéwienia nie znalazty potwierdzenia i z tego wzgledu
odwotanie podlegato oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci w ocenie Izby nalezato uwzgledni¢, ze ustalone przez zamawiajgcego warunki
zamoOwienia obejmowaly opis przedmiotu zamdwienia w ktorym zamawiajgcy postugiwat sie produktami wzorcowymi
(,produkt typu”), dopuszczajgc jednoczesnie w celu zapewnienia jak najszerszej konkurencji i dostepu do zamodwienia,
produkty réwnowazne opisanym, wymagajgc podania ich cech. Zamawiajacy wprowadzit zasade, ze w przypadku
zaoferowania przez wykonawce produktu wzorcowego, tj. opisanego jako ,typu...” w kol. 2 ,Nazwa produktu” tabeli w
zatgczniku nr 1 do SWZ, uzna ww. produkt wzorcowy za zgodny z wymaganiami OPZ4wv przypadku oferowania produktu
odpowiadajgcego wskazaniu ,typu” w SWZ. Zasada ta zostata wprost wyrazona w wyjasnieniach tresci SWZ z dnia
08.11.2022 r. W $wietle powyzszego za nieuzasadnione nalezato uzna¢ zarzuty postawione produktom zaoferowanym w
poz. 79, 177, 200, 201, 202, 203 oraz 220 gdyz wykonawca KBK w zakresie zaoferowat w tym zakresie produkty
wzorcowe, a zatem zgodnie z przyjetymi zatozeniami zgodno$ci produktu wzorcowego z OPZ, produkty te nalezato
uznac za zgodne z warunkami zaméwienia.

Nie potwierdzity sie réwniez zarzuty dot. produktu w pozycji 181. Z uwagi na brak zdefiniowania w SWZ pojecia
.Kostki do zmywarki” brak byto podstaw do przypisywania temu okresleniu jednej, okreslonej definicji, w szczegélnosci w
sytuacji gdy ze wzgledu na ksztatt, przeznaczenie oraz walory uzytkowe nalezato uzna¢, ze pojecie to obejmuje szersze
grono produktow ktore rodzajowo oraz w praktyce handlowej wystepuja zamiennie, tj. zarébwno produkty w postaci tabletki
jak i kapsutki. Ponadto niedopuszczalne bytoby w sytuacji braku jednoznacznego zdefiniowania takiego produktu
wycigganie z tego tytutlu negatywnych konsekwenciji w stosunku do wykonawcy wskutek jego doprecyzowania na etapie
badania i oceny ofert.

Niezasadny okazat sie rowniez zarzut postawiony w stosunku do produktu opisanego w poz. 216. Produkt
zaoferowany przez wykonawce KBK w tej pozycji byt dostepny na rynku w dniu skfadania ofert oraz spetniat minimalne
oczekiwania Zamawiajgcego w zakresie gramatury. O niezgodnosci produktu z warunkami zamoéwienia nie moga
przesadza¢ zdarzenia przyszte i niepewne, takie jak zapowiedzi producenta odnos$nie planowanej zmiany polityki
handlowej (np. w zakresie zmiany gramatury czy innych zmian dotyczacych produktu) czy inne zdarzenia, na ktére
wykonawca sktadajgcy oferte nie ma wpltywu w momencie ich sporzadzania. Co wiecej, wlasciwe zapisy umowne (tj. § 4
ust. 18 projektowanych postanowien umownych) przewidywaty procedure zmiany asortymentu w przypadku zaistnienia
takich okoliczno$ci jak wycofanie z produkcji czesci lub catosci artykutdéw lub ich diugotrwatym brakiem na rynku. Z tego
wzgledu zarzut w odniesieniu do ww. pozycji nalezato uznaé za niezasadny.

Z kolei odnoszac sie do podnoszonej kwestii wycofania z rynku, a tym samym braku dostepnosci produktu
wskazanego w pozyciji 142 Izba uznata za zasadng argumentacje Zamawiajgcego i uznata ze nie zostato wykazane, iz
nie jest mozliwe zaoferowanie w ramach realizacji zaméwienia ww. produktu, kiedy doktadnie zostat on wycofany z oferty
i czy nie jest dostepny na rynku.

Odnoszac sie do zarzutu dot. niezgodnosci produktu wskazanego w poz. 165 Izba staneta na stanowisku, ze o
niezgodnosci danego elementu z ofertg nalezy rozstrzyga¢ na podstawie catoéci informacji o nim w ofercie. Nie moze o
nim przesgdza¢ w szczegoélnosci kod produktu w oderwaniu od innych informac;ji opisujgcych oferowany asortyment. W
przypadku tej pozycji pozostate informacje zawarte w arkuszu cenowym jednoznacznie wskazywaly, ze oferowany
produkt spetnia warunki okreslone przez Zamawiajgcego.



Nie potwierdzity sie rowniez zarzuty dot. niezgodno$ci z warunkami zaméwienia produktow wskazanych poz 70 i
71. Niezgodno$¢ tg odwotujgcy Lyreco opart na wiasnej interpretaciji zapisow opisu produktu zgodnie z ktérg tolerancja
parametru grubosci papieru dla rozmiaru A4 i A3 w przedziale od 103 do 106 +/-3 ym dotyczy wytgcznie drugiej z
opisanych wartosci brzegowych. W ocenie Izby przyjecie takiego zatozenia, w szczegdlnosci oparte na odniesieniu do
innych pozycji arkusza cenowego jest nieuzasadnione. W Swietle brzmienia opisu produkidéw dla tych pozycji nalezy
uznac, ze tolerancja ta odnosi sie do obu wartosci granicznych. Niezaleznie zas od powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze
nawet w wypadku uznania ze takie watpliwosci wystepujg to nie mogtyby one by¢ podstawg do wyciggania z tego tytutu
negatywnych konsekwencji w stosunku do wykonawcy, ktéry wskutek niejednoznacznej treSci zaoferowat produkt o
okreslonych parametrach mieszczacych sie dopuszczalnym w zakresie odstepstwa od parametru granicznego.

W odniesieniu do kwestionowanej zgodnosci z warunkami zamoéwienia produktu wskazanego w poz. 107 Izba
pragnie zauwazyc¢, ze w Swietle przeprowadzonej procedury wyjasnien i poprawy omytek zawartych w ofertach, nalezy
uzna¢, ze wykonawca KBK zaoferowat produkt zgodny z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego i
odpowiadajgcy parametrom wskazanym dla tego asortymentu.

Jednoczes$nie Izba pragnie podkreslic, ze w zwigzku z treScig art. 555 Pzp oraz majgc na uwadze zakres
zarzutébw zawartych w odwotaniu, weryfikacja prawidtowo$ci czynnoSci Zamawiajgcego dokonanych w ramach
procedury wyjasnien tresci oferty oraz poprawiania innych omytek w tresci oferty wykonawcy KBK pozostata poza
zakresem rozstrzygania Izby w ramach przedmiotowego postepowania odwotawczego.

W zwigzku z powyzszym Izba stwierdzita, ze odwotanie podlegato uwzglednieniu i na podstawie art. 553 zdanie
pierwsze oraz art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp orzekta jak w czesci Il sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557
oraz art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczeg6towych

rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).



