Sygn. akt KIO 361/23

WYROK

z dnia 24 lutego 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Anna Osiecka-Baran
Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 lutego 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 9 lutego 2023 r. przez wykonawce Rema Tip Top Service Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia
z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego PGE Gornictwo i Energetyka
Konwencjonalna Spoétka Akcyjna z siedzibg w Betchatowie

przy udziale wykonawcy "STEULER-KCH Polska" Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kielcach,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce Rema Tip Top Service Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Rema Tip Top Service Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadzaod wykonawcy Rema Tip Top Service Spotka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie na rzecz zamawiajgcego PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna
Spoétka Akcyjna z siedzibg w

Belchatowie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztow strony
poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz.
1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacCy: .......cooviiiiiiii
Uzasadnienie

PGE Goérnictwo i Energetyka Konwencjonalna Spoétka Akcyjna z siedzibg w Betchatowie, dalej ,Zamawiajgcy”, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. Kompleksowe odtworzenie
absorberéw IOS Bloku 14 w PGE GIEK S.A. Oddziat Elektrownia Betchatéw w podziale na czesci. Postepowanie
prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. -Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z
2022 r. poz. 1710 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp” lub ,PZP”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 19 lipca 2022 r. pod numerem 2022/S 137-392996.

W dniu 9 lutego 2023 r. wykonawca Rema Tip Top Service Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie, dalej ,,Odwotujgcy”, wnidst odwotanie w zakresie czesSci nr 1 zaméwienia, zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 239 ust. 1iust. 2 PZP przez wybér oferty najkorzystniejszej, pomimo iz zgodnie z jedynym kryterium
Zamawiajgcego, jakim jest cena, to oferta Odwotujgcego winna zosta¢ uznana przez Zamawiajgcego jako
najkorzystniejsza,

2. art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP zw. art. 101 ust. 5 PZP w zw. z art. 107 ust. 1 PZP przez odrzucenie oferty
Odwotujgcego wobec uznania, ze Odwotujgcy w ofercie nie wskazat na zastosowane rozwigzania rownowaznego
ani nie wykazat, ze oferowane przez niego rozwigzanie spetnia wymagania okreslone przez Zamawiajgcego i
opisane parametrami rbwnowaznosci w Tabeli 2 OPZ poprzez wypetnienie obowigzku pisanego w pkt. 3.1. OPZ, a
uczynit to dopiero na skutek wezwania do zfozenia wyjasnien, podczas gdy Zamawiajgcy nie dokonat opisu
przedmiotu zamowienia poprzez odwotanie sie do norm, ocen technicznych, specyfikacji technicznych i systemoéw
referencji technicznych, o ktérych mowa w art. 101 ust. 1 pkt 2 oraz u t. 3 PZP, a jedynie powotat sie w odniesieniu
do powtoki chemoodpornej na parametry i wtasciwoséci fizykochemiczne (a nie na normy i oceny techniczne), ale
tyko w odniesieniu do parametréw réwnowaznosci, a sam przedmiot zamdwienia zostat opisany jako konkretna
wykladzina gumowa poprzez zastosowanie znaku towarowego WIKABUTYL 22, a Odwolujacy juz w ztozonej



ofercie oferowat Zamawiajgcemu produkt rbwnowazny, jakim byla wyktadzina Chemoline 4B, natomiast nie byt w
stanie wskaza¢ tego w Formularzu ofertowym, bowiem opracowany przez Zamawiajgcego wzér Formularza
ofertowego uniemozliwiat umieszczenie innych, niz wskazane tam informacje, w tym uniemozliwiat powotanie sie
na zastosowanie wykfadziny rbwnowaznej oraz nie wykazat w Formularzu

ofertowym, ze proponowane przez niego rozwigzania w rownowaznym stopniu spetniajg wymagania okre$lone w OPZ,
bowiem Zamawiajacy takich przedmiotowych srodkow dowodowych nie okre$lit, ani nie wymagat ich ztozenia,

3. art. 223 ust. 1 PZP przez uznanie, ze Odwotujacy w wyniku udzielonych wyjasnien w jakikolwiek sposob
zmienit tre§¢ zlozonej oferty, w sytuacji gdy wyjasnienia ziozone przez Odwotujgcego stanowity jedynie
uszczegotowienie oswiadczenia woli Odwotujgcego zawartego w ofercie, kidre zostato sformutowane w sposob
jaki wynikat bezposrednio z tresci przygotowanego przez Zamawiajgcego wzoru Formularza ofertowego,

4. art. 16 PZP przez przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji, rownego traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej; uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty Odwoltujgcego jako niezgodnej z warunkami
zamoOwienia oraz powtorzenia czynnosci oceny i badania ofert z udziatem oferty Odwotujgcego i powtorzenia czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej.

Do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie przystgpit po stronie Zamawiajgcego wykonawca "STEULER-
KCH Polska" Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kielcach, dalej réwniez ,,Przystepujacy”.

Zamawiajgcy pismem z dnia 17 lutego 2023 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.
Pismo procesowe ztozyt rowniez Przystepujacy, takze wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc
pod uwage o$wiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na oddalenie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania, w szczegoélnosci z: protokotu postepowania,
ogtoszenia o0 zaméwieniu, specyfikacji warunkoéw zamowienia, oferty Odwotujgcego, wyjasnien Odwolujgcego, informaciji
0 wyborze oferty najkorzystniejszej oraz odrzuceniu oferty Odwotujacego. Izba wzieta réwniez pod uwage stanowiska
wyrazone w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, piSmie procesowym Przystepujgcego, a takze oSwiadczenia i
stanowiska stron oraz uczestnika postgpowania odwotawczego wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w
dniu 21 lutego 2023 r.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba ustalita, co nastepuje.

Przedmiotem zaméwienia jest $wiadczenie ustugi polegajgcej na kompleksowym odtworzeniu absorberéw IOS Bloku 14
w PGE GIiEK S.A. Oddziat Elektrownia Betchatow. Szczegdtowy opis przedmiotu Zaméwienia stanowi Zatgcznik Nr 1a i
1b do specyfikacji warunkow zaméwienia, dalej ,SWZ'. Przedmiot zamowienia zostat podzielony na dwie Czesci: Czes¢
1 — Wyktadzina chemoodporna — Szczegdtowy Opis przedmiotu Zamdwienia stanowi Zatgcznik nr 1a do SWZ. Czes¢ 2
— Technologia — Szczegdtowy Opis przedmiotu Zamowienia stanowi Zatgcznik nr 1b do SWZ

Zgodnie z pkt 3.1. OPZ w zakres zadania Wykonawcy wchodzi¢ bedzie:
3.1.  Wymiana wyktadziny chemoodpornej absorbera:

a. wymiana wyktadziny chemoodpornej powierzchni wewnetrznej absorbera (wraz z belkami) na wyktadzine
gumowa - WIKABUTYL 22 lub rownowazna (obecny system: 2 x 4 mm — guma WIKABUTYL 22) (...)

UWAGA do punktéw 3.1 do 3.5:

Jezeli w tresci Specyfikacji Warunkéw Zamowienia uzyto nazwy producenta urzgdzen lub materiatéw przewidzianych do
zastosowania przy realizacji Zamoéwienia albo powotano sie na normy, wéwczas Zamawiajgcy dopuszcza zastosowania
réwnowaznych (tzn. o parametrach nie gorszych niz zostaty wskazane w dokumentach przez Zamawiajgcego) urzgdzen
innych producentéw lub zastosowanie réwnowaznych norm umozliwiajgcych sprawne i bezpieczne dziatanie
modernizowanych instalacji i urzgdzenh oraz ich odbiér przez Urzgd Dozoru Technicznego. Zamawiajagcy dopuszcza
rozwigzania rownowazne, opisane w OPZ za pomocg znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, zrédta lub
szczegoblnego procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi. Wykonawca, ktéry powotuje sie na rozwigzania
rownowazne, jest obowigzany wykaza¢ w Formularzu ofertowym, ze oferowane przez niego dostawy/ustugi/ roboty
budowlane spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajgcego w OPZ

Zgodnie z pkt 2.3 SWZ Zainteresowani Wykonawcy skiadajg Oferty zgodnie z wymaganiami Specyfikacji Warunkow
ZamoOwienia.

Stosownie do pkt 2.10 SWZ Wykonawcy zobowigzani sg zapoznac¢ sie doktadnie z informacjami zawartymi w SWZ i
przygotowac oferte zgodnie z okre$lonymi w niej wymaganiami.

Jak stanowi pkt 3.3 SWZ Jezeli w tresci Opisu Przedmiotu Zaméwienia powotano sie na normy, oceny techniczne,



specyfikacje techniczne i systemy referencji technicznych, o

ktérych mowa w art. 101 ust. 1 pkt 2 oraz ust. 3 Ustawy PZP, wowczas Zamawiajgcy dopuszcza zastosowanie
rozwigzan rownowaznych do opisanych w tych uregulowaniach.

Zgodnie z pkt 16.1 — 16.7 SWZ

16.1. Oferta powinna by¢ przygotowana zgodnie z Ustawg PZP oraz wymogami zawartymi w SWZ. Tres¢ oferty
musi odpowiadac¢ tresci SWZ

16.2. Oferte wraz z zalgcznikami nalezy sporzadzi¢ w jezyku polskim.
16.3. Wykonawca moze ztozyé¢ tylko jedng Oferte.

16.4. Oferte sporzadza sig, pod rygorem niewaznosci, w formie elektronicznej i opatruje sie kwalifikowanym
Podpisem elektronicznym.

16.5. Wykonawca sktada oferte za posrednictwem Formularza do ztozenia oferty dostepnego w Systemie
Zakupowym GK PGE.

16.6. Na zawartosc¢ oferty sktada sie: wypetniony za posrednictwem Systemu Zakupowego GK PGE Formularz
ofertowy, ktorym Wykonawca okresli m.in. Cene netto i brutto Oferty (cene za wykonanie Przedmiotu zamowienia)
w PLN — podpisany przez osoby upowaznione do podejmowania czynnosci prawnych, w tym do zaciggania
zobowigzan skutkujgcych finansowo w imieniu i na rzecz Wykonawcy.

Izba ustalita, ze do uptywu terminu sktadania ofert w zakresie czesci nr 1 wplynely trzy oferty, w tym oferta
Odwotujgcego. Odwolujacy w ztozonej ofercie nie powotat sie na rozwigzania rbwnowazne.

Pismem z dnia 13 pazdziernika 2022 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego, na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, do
ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty w zakresie zaoferowanej wyktadziny chemoodpornej powierzchni
wewnetrznej absorbera, wskazujac, ze zgodnie z pkt. 3.1. lit. a Zatgcznika nr 1a do SWZ — Opis przedmiotu zaméwienia
»Wyktadzina chemoodporna”, Zamawiajgcy wymaga wymiany wyktadziny chemoodpornej powierzchni wewnetrznej
absorbera (wraz z belkami) na wyktadzine gumowg - WIKABUTYL 22 lub rownowazng. Wykonawca, ktéry powoluje sie
na rozwigzania réwnowazne, byt obowigzany wykaza¢ w Formularzu ofertowym, ze oferowane przez niego
dostawy/ustugi/roboty budowlane spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajagcego w OPZ. Wykonawca w zfozonej
ofercie nie powotat sie na rozwigzania réwnowazne, wobec czego Zamawiajgcy stwierdza, ze ztozona oferta dotyczy
produktu referencyjnego. W zwigzku z powzieciem przez Zamawiajgcego informacji o niedostepnosci na rynku
wyktadziny WIKABUTYL 22 oraz w celu dochowania nalezytej staranno$ci, Zamawiajgcy wzywa Wykonawce do
wyjasnienia tre$ci ztozonej Oferty poprzez

poinformowanie Zamawiajgcego, czy faktycznie oferowana przez Panstwa wyktadzina gumowa to produkt referencyjny,
czyli wykfadzina WIKABUTYL 22.

Odwolujgcy pismem z dnia 18 pazdziernika 2022 r. wskazat, ze W pkt. 4 Formularza Ofertowego ,Formularz POST GEK
CSS IZE ELB 04202 2022” zobowigzujemy sie, w przypadku wyboru naszej oferty, do wykonania zamoéwienia na
warunkach w nim okreslonych, w tym pkt. 4.2 ,Opisu Przedmiotu Zamowienia Odtworzenie kompleksowe absorberéw
IOS blok nr 14 — wyktadzina chemoodporna w PGE GIEK S.A. Oddziat Elektrownia Belchatéw,, gdzie sg przytoczone
parametry techniczne jakie ma spetnia¢ zaaplikowana na powierzchni wewnetrznej absorbera wyktadzina. Akceptacja
tego punktu jest jednoznaczna z o$wiadczeniem / potwierdzeniem lub wrecz z udowodnieniem, ze zastosowany przez
ewentualnego wykonawce materiat (w tym materiat rownowazny) te warunki bedzie spetniat. Specyfikacje techniczne
materiatbw REMA TIP TOP typu Chemoline sg ogdinie dostepne na stronie internetowej producenta. Natomiast
wyktadziny Chemoline 4B i Chemoline 4CN byty wielokrotnie stosowane na obiektach IOS w PGE GIEK S.A. Oddziat El.
Belchatéw (bloki 1 — 2, 5, 8, 9, 1 1 oraz 6 (aktualnie w gumowaniu).

Pismem z dnia 31 stycznia 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty Przystepujacego jako najkorzystniejszej
w zakresie czesci nr 1 zaméwienia i wskazata, ze oferta Odwoltujgcego podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wskazat, ze Zgodnie z pkt. 3.1. lit. a Zatacznika nr la do SWZ - Opis przedmiotu
zamowienia ,Wyktadzina chemoodporna”, Zamawiajacy wymagat wymiany wyktadziny chemoodpornej powierzchni
wewnetrznej absorbera (wraz z belkami) na wykiadzine gumowa - WIKABUTYL 22 lub rownowazng. Wykonawca, ktory
powotywat sie ha rozwigzania rownowazne, byt obowigzany wykaza¢ w Formularzu ofertowym, ze oferowane przez
niego dostawy/ustugi/roboty budowlane spetniajg wymagania kreslone przez Zamawiajgcego w OPZ Wykonawca w
zfozonej ofercie nie powotat si¢ na rozwigzania rownowazne, wobec czego Zamawiajgcy stwierdzit, ze ztozona oferta
dotyczy produktu referencyjnego. W zwigzku z powzieciem przez Zamawiajgcego informaciji o niedostepnosci na rynku
wyktadziny WIKABUTYL 22 oraz w celu dochowania nalezytej starannosci, Zamawiajacy wezwat Wykonawce do
wyjasnienia tresci ztozonej Oferty poprzez poinformowanie Zamawiajgcego, czy faktycznie oferowana przez Wykonawce
wyktadzina gumowa to produkt referencyjny, czyli wyktadzina WIKABUTYL 22.

W ziozonych wyjasnieniach Wykonawca REMA TIP TOP SERVICE Sp. z 0.0. powolat sie na zastosowanie rozwigzania
réwnowaznego informujgc, ze oferuje materiaty techniczne typu Chemoline.

Zgodnie z art. 101 ust. 5 Ustawy PZP, Zamawiajgcy nie moze odrzuci¢ oferty tylko dlatego, ze oferowane roboty
budowlane, dostawy lub ustugi nie sg zgodne z normami, ocenami technicznymi, specyfikacjami technicznymi i



systemami referencji technicznych, do ktorych opis przedmiotu zaméwienia sie odnosi, pod warunkiem, ze wykonawca
udowodni ofercie w szczego6lnosci za pomocg przedmiotowych srodkdéw dowodowych, o ktérych mowa w art. 104-107,
ze proponowane rozwigzania w rownowaznym stopniu spetniajg wymagania okreslone w opisie przedmiotu zamowienia.

Wykonawca w ofercie nie wskazat na zastosowanie produktu rownowaznego ani nie wykazat, ze oferowane przez niego
produkty spetniajg wymagania okre$lone przez Zamawiajgcego i opisane parametrami rownowaznosci w Tabeli 2
Zatgcznika nr 1a do SWZ, poprzez wypetnienie obowigzku opisanego w pkt. 3.1. OPZ, uczynit to dopiero na skutek
wezwania do ztozenia wyjasnien. Art. 223 ust. 1 Ustawy PZP dopuszcza w toku badania i oceny ofert zgdanie od
Wykonawcoéw wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych
sktadanych dokumentéw lub oSwiadczen, nie dopuszcza jednak dokonywania jakichkolwiek zmian w tresci ofert (z
uwzglednieniem art. 223 ust. 2 i art. 187 Ustawy PZP).

Uwzgledniajgc powyzsze, lzba zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, Ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 528 ustawy Pzp,
skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania ze srodka ochrony prawne;j,
gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp, kwalifikowang mozliwoscig poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonych w odwotaniu czynno$ci.

Dalej, Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegolnosci zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania, iz w niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamodwienia, a tym samym, na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy Pzp, rozpoznawane odwofanie zastugiwato na oddalenie.

Odwolujgcy podnosit, ze jego oferta uwzglednia wszystkie wymagania zawarte zaréwno w SWZ, jak i OPZ. Podkreslat,
ze Zamawiajgcy odrzucit jego oferte na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP nie dlatego, ze zaoferowane rozwigzanie nie
spetnia wymagan Zamawiajgcego okreslonych w OPZ, a tylko dlatego, ze Odwolujgcy nie wskazat w Formularzu
ofertowym, iz oferuje rozwigzanie rownowazne i nie wykazat, ze rozwigzanie to

spetnia wymagania Zamawiajgcego, a Odwotujgcy uczynit to dopiero na etapie ztozenia wyjasnien. Odwotujgcy
stwierdzat, ze niewatpliwie nie zaoferowat Zamawiajgcemu rozwigzania niezgodnego z warunkami Zamawiajgcego, w
szczegolnosci gdy oferowane materiaty techniczne typu Chemoline spetniajg wymagania Zamawiajgcego oraz zostaty
dopuszczone przez Zamawiajgcego jako produkt rownowazny wedtug OPZ. Odwotujacy stwierdzat rowniez, ze nie
wskazat w Formularzu ofertowym, ze oferuje zastosowanie wykiadziny Chemoline 4B, bowiem tak opracowany przez
Zamawiajgcego wzor Formularza ofertowego wrecz uniemozliwiat umieszczenie innych, niz wskazane tam informacje w
tym uniemozliwiat powotanie sie na zastosowanie wykifadziny réwnowazne;.

Izba uznata, ze z powyzszym nie sposéb sie zgodzié.

W mysl art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia. Tre§¢ warunkéw zamowienia, to przede wszystkim zawarty w opisie przedmiotu zamowienia katalog
potrzeb i wymagan zamawiajgcego, ktore majg by¢ zaspokojone w wyniku postepowania przez zawarcie i zrealizowanie
z nalezytg staranno$cig umowy. Tres¢ oferty to jednostronne zobowigzanie wykonawcy do wykonania oznaczonego
$wiadczenia, ktore zostanie zrealizowane na rzecz zamawiajgcego, jesli oferta ztozona przez wykonawce zostanie
uznana za najkorzystniejszg i zostanie z nim zawarta umowa.

Rzeczona niezgodno$¢ tresci oferty z warunkami zamoéwienia musi mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny, dotyczy¢
powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w warunkach zaméwienia oraz zobowigzania oferowanego w
ofercie, tudziez polegaé moze na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposo6b niezgodny z wymaganiami warunkow
zamowienia. Mozliwe by¢ winno takze wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodno$¢ ta polega, co i w jaki
sposo6b w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi i ustalonymi fragmentami czy normami warunkéw
zamowienia.

Ponadto, uwzgledniajgc art. 218 ust. 2 ustawy Pzp, tre$¢ oferty musi by¢ zgodna z wymaganiami zamawiajgcego
okreslonymi w dokumentach zamaéwienia. Dodatkowo, zgodnie z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, poza wyjasnianiem tresci
oferty na wezwanie Zamawiajgcego nie sg dopuszczalne zmiany oferty. Jedyng mozliwo$cig korekty oferty wykonawcy
jest art. 223 ust. 2 ustawy Pzp, jednak pod pewnymi warunkami. Jak podkresla orzecznictwo Izby i Trybunatu
Sprawiedliwoéci UE zasady rownego traktowania i niedyskryminaciji oraz obowigzek przejrzystosci stojg na przeszkodzie
negocjacjom miedzy zamawiajgcym a oferentem w ramach postepowania o udzielenie zamaéwienia publicznego. Co do
zasady oferta nie moze by¢ modyfikowana po jej ztozeniu, ani z inicjatywy

zamawiajgcego ani oferenta (wyrok TSUE z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14, wyrok z dnia 11 maja 2017 r. w
sprawie C-131/16).

Przenoszac powyzsze rozwazania na niniejszy stan faktyczny nalezy wskaza¢, ze Odwotujgcy nie wskazat w ofercie, ze
oferuje rozwigzania rownowazne. Natomiast zgodnie z wymogami Zamawiajacego wykonawca, ktéry powotuje sie na
rozwigzania rownowazne obowigzany byt wykazac, ze oferowane przez niego ustugi/dostawy/roboty budowlane spetniajg
wymagania okreslone przez zamawiajgcego w OPZ, j. Ze oferowany materiat spetnia wymogi rbwnowaznosci, okreSlone
przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu w pkt 3 w UWAGACH OPZ wskazat, ze
Wykonawca, ktéry powoluje sie na rozwigzania rbwnowazne, jest obowigzany wykaza¢ w Formularzu ofertowym, ze



oferowane przez niego dostawy/ustugi/ roboty budowlane spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajagcego w OPZ.
Zaden z wykonawcow powyzszych zatozen nie kwestionowat w drodze $rodkéw ochrony prawnej wobec tresci
specyfikacji warunkow zamdwienia, rowniez nie wptynety do Zamawiajgcego zapytania w odniesieniu do powyzszego
wymogu.

Izba uznata, ze Odwolujgcy nie zadoS¢uczynit powyzszemu obowigzkowi i dopiero na etapie sktadania wyjasnien
potwierdzit, ze oferuje produkt rownowazny. Skoro Odwolujgcy na etapie sktadania oferty nie wskazat na oferowanie
rozwigzania rownowaznego, Zamawiajgcy byt uprawniony do przyjecia, ze wykonawca oferuje rozwigzanie wskazane
jako podstawowe, tj. oferowanie wyktadziny WIKABUTYL 22. Dopiero w wyniku wezwania do udzielenia wyjasnien,
Odwolujgcy potwierdzit, ze oferuje rozwigzanie rownowazne.

Nie budzito watpliwosci Izby, iz w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia kazdy wykonawca decydujgc
sie na zaoferowanie rozwigzan rownowaznych do wskazanych w OPZ, winien byt wraz z ofertg wykazac, ze spetniajg
one wymogi Zamawiajgcego w zakresie wymaganych parametréw réwnowaznosci. Izba podzielita stanowisko
Zamawiajacego, ze Odwolujgcy powyzszego nie uczynit. Izba dostrzega niefortunne sformutowanie Zamawiajgcego dot.
przedstawienia rozwigzan réwnowaznych w Formularzu ofertowym, niemniej nic nie stato na przeszkodzie, aby zatgczy¢
dodatkowy dokument wskazujgcy na produkt rownowazny i wykazujacy te rbwnowaznosc¢. Jak stusznie zauwazyt
Zamawiajacy, o ile sam Formularz ofertowy nie zawierat rozwijalnych pozycji dodatkowych, to jednak funkcjonalnos¢
systemu, za posrednictwem ktorego sktadane sg oferty w petni umozliwiata dodanie przez wykonawcow zatgcznikow do
oferty. Z tej mozliwosci skorzystat Przystepujacy, ktéry jako jedyny, zgodnie z wymogami SWZ wskazat na oferowanie
rozwigzania rownowaznego i zatgczyt dowody, wykazujgce spetnienie przez oferowany produkt wymagan
Zamawiajgcego. Odwotujgcy korzystajac z systemu

zakupowego byt w stanie zatgczy¢ do oferty zatgczniki, zatem byt w stanie réwniez zalgczy¢ dowody celem wykazania
rébwnowaznosci.

W tym kontek$cie wskazac nalezy na orzeczenie TSUE z dnia 12 lipca 2018 r., C-14/17, cho¢ zapadte na kanwie
poprzedniej dyrektywy, w ktérym stwierdzono, iz zasada réwnego traktowania oraz obowigzek przejrzystosci, ktére sg
ustanowione w art. 10 dyrektywy, wymagajg miedzy innymi, aby oferenci byli traktowani jednakowo zaréwno na etapie
przygotowywania przez nich ofert, jak i na etapie oceny tych ofert przez instytucje zamawiajgca, i ze owe zasada i
obowigzek stanowig podwaline norm Unii odnoszgcych sie do postepowan w sprawie udzielania zamowien publicznych.

Izba przyznata takze racje Zamawiajgcemu, ze twierdzenia Odwotujgcego wskazujgce na ziozenie przez niego
oswiadczenia o akceptacji SWZ, zobowigzania do realizacji zamoéwienia na warunkach w nim okreslonych oraz
konieczno$ci utozsamiania powyzszych z udowodnieniem, ze zastosowany materiat (w tym réwnowazny) bedzie
spetniat warunki Zamawiajgcego sg chybione. Nalezy stwierdzi¢, ze w niniejszym stanie faktycznym niewystarczajgce
byto ztozenie ogolnej deklaracji o zgodnosci oferty z wymogami SWZ, a niezbedna byta konkretyzacja ztozonego
osSwiadczenia poprzez wskazanie i wykazanie rbwnowaznos$ci oferowanego rozwigzania.

Réwnoczesnie Izba zauwaza, ze wyjasnienia Odwoltujgcego zmienialy istotne oSwiadczenie wykonawcy co do sposobu
realizacji zamowienia, a ich przyjecie prowadzito do zmiany tresci oferty, czego zakazuje art. 223 ust. 1 ustawy Pzp.
Oferta co do jej istotnych elementéw musi by¢ skonkretyzowana w dacie jej sktadania i nie mozna pézniej dowolnie
modyfikowac jej tresci. Podkresli¢ rowniez nalezy, ze wykonawce, jako profesjonaliste, obowigzuje podwyzszony miernik
staranno$ci, nie moze on zatem zmienia¢ oferty po uptywie terminu na jej ztozenie.

Podsumowujac, odrzucenie oferty Odwolujgcego z przyczyn wskazanych przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu
odrzucenia, nalezy uznac za prawidtowe.

Pozostate zarzuty odwotania Izba uznata za niezasadne stwierdzajgc, iz zamawiajgcy prawidtowo dokonat czynno$ci
wyboru oferty najkorzystniejszej, a postepowanie prowadzone jest z zachowaniem zasad wynikajgcych z przepisu art. 16
ustawy Pzp.

Biorac pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawy Pzp
oraz w oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdlowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy:
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