Sygn. akt: KIO 1127/19

WYROK

zdnia 4 lipca 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 lipca 2019 roku w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 czerwca 2019 roku przez odwotujgcego
PORR Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Gdyni z siedzibg w Gdyni

przy udziale wykonawcy Konsorcja Budowlane DORACO Spétka z ograniczong
odpowiedzialnosciag z siedzibg w Gdansku zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr.
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
PORR Spodtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy PORR Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie na rzecz
zamawiajgcego Rejonowego Zarzadu Infrastruktury w Gdyni z siedzibg w Gdyni
kwote 3.600 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) tytutem

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 t.j.), na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
— przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: @ ..o
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Gdyni prowadzi postepowanie w trybie
przetargu nieograniczonego na zadanie pn. ,Wykonanie robot hydrobudowlanych,
budowlanych, sanitarnych i elektrycznych polegajgcych na przebudowie Nabrzeza
Zachodniego z Pomostem A i C w Porcie Wojennym Gdynia - zadanie nr 13677” (zwane dalej

.Postepowaniem”).

Ogtoszenie 0 zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
dnia 22 listopada 2018 r. pod numerem 2018/S 225-513924.

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego, o warto$ci zamowienia
réwnej lub przekraczajgcej kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (j.t. Dz. U. z 2018 r. poz.

1986 ze zm.) zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”.

W dniu 17 czerwca 2019 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione
przez wykonawce PORR S.A. z siedzibg w Warszawie (zwanego dalej Odwotujgcym)

odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu polegajgcych na:

1. odrzucenia oferty Odwotujgcego w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp;

2. zaniechania podania uzasadnienia faktycznego i prawnego odrzucenia oferty
Odwotujgcego;

3. odtajnienia (przekazania konkurencyjnym wykonawcom) dokumentéw zastrzezonych
przez Odwotujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa;

4. zaniechania dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej ztozonej

w Postepowaniu.

Powyzszym czynnos$ciom Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 2 pkt 7 Pzp poprzez niezasadne uznanie, ze oferta
Odwotujgcego jest niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia
i niezasadne uznanie, ze Odwotujgcy ztozyt oferte wariantowa, gdy tymczasem oferta
ztozona przez Odwoltujgcego, przewidujac rozwigzania rownowazne, pozostaje w petni
zgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia; w szczegdlnosci nie wprowadza
zmienionego typu nabrzeza oraz nie stanowi oferty wariantowej;

2) art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez brak podania uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty

Odwotujgcego, w szczegdlnosci zaniechanie przedstawienia jakichkolwiek powoddw,



ktére sktonity Zamawiajgcego do uznania, ze wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcego
w zakresie rozwigzan réwnowaznych nie zastugujg na uwzglednienie;

3) art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia
16 kwietnia 1993 r. (,Uznk”) poprzez odtajnienie (w drodze przekazania innym
wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia) zatgcznika do oferty
Odwotujgcego (Tabela porownawcza rozwigzan rownowaznych) oraz wyjasnien
sktadanych w trybie, o ktérym mowa w art. 87 ust. 1 Pzp;

a w konsekwencji powyzszego,

4) art. 7 ust. 1 Pzp poprzez przeprowadzenie Postepowania w sposob niezapewniajacy
zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci

i przejrzystosci.

Na podstawie art. 190 ust. 1 Pzp Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie
dowodow zatgczonych do odwotania, wnioskowanych w odwofaniu lub przedstawionych

na rozprawie, na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu pisemnym badz ustnym.

Na podstawie art. 189 ust. 6 Pzp w zwigzku z art. 8 ust. 3 Pzp, Odwotujgcy wniost
0 wylgczenie jawnosci rozprawy w czesci dotyczacej tresci dokumentu stanowigcego
zatgcznik nr 5 ze wzgledu na fakt, iz przy jego rozpoznaniu zostang ujawnione informacje

stanowigce tajemnice ustawowo chroniona, tj. tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcego;

Jednoczesnie Odwotujgcy zastrzegth, iz wniosek ten przestanie byé aktualny, jesli

potwierdzi sie, ze zamawiajgcy udostepnit konkurencyjnym wykonawcom wyjasnienia 1i 2.

Na podstawie § 8 ust. 3 Rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan, Odwotujgcy wnidst
0 nieudostepnianie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcego
(wchodzacych w zakres dokumentacji Postepowania oraz stanowigcych czes¢ odwotania -

zatgcznik nr 5).

Jednoczesnie Odwotujgcy zastrzegt, ze wniosek ten przestanie by¢ aktualny, jesli

potwierdzi sie, ze zamawiajgcy udostepnit konkurencyjnym wykonawcom wyjasnienia 1i 2.
Na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp Odwotujgcy wniost o:

1. rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
1.1. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;
1.2. ponowne przeprowadzenie badania ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego;

1.3. uznanie oferty ztozonej przez Odwotujgcego za najkorzystniejszg w Postepowaniu;



2. zasagdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych

przepisami prawa zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zaméwienia bedgcego przedmiotem
Postepowania oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw prawa. Zamawiajgcy niestusznie odrzucit oferte Odwotujgcego, uznajgc
ja za niezgodng ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia (dalej SIWZ).
Przeprowadzenie Postepowania zgodnie z przepisami Pzp (w tym zaniechanie odrzucenia
oferty Odwotujgcego) pozwolitoby na dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej ztozonej w Postepowaniu. Poprzez wadliwg czynnos¢ Zamawiajgcego
Odwotujgcy zostat zatem pozbawiony mozliwosci uzyskania zamdéwienia stanowigcego

przedmiot Postepowania.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy przywotat nastepujacy stan faktyczny:

Przedmiotem Postepowania jest wykonanie robé6t hydrobudowlanych, budowlanych,
sanitarnych i elektrycznych polegajgcych na przebudowie Nabrzeza Zachodniego z Pomostem
A i C w Porcie Wojennym Gdynia. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego. Ogfoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej dnia 22 listopada 2018 r. pod numerem 2018/S 225-513924.

W tresci dokumentacji Postepowania Zamawiajgcy uwzglednit standardowe postanowienia

dopuszczajgce zastosowanie rozwigzan rownowaznych (zgodnie z art. 29 ust. 3 Pzp):
Rozdziat IV pkt 4 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (,SIWZ"):

~Jezeli w opisie przedmiotu zamoéwienia wskazano jakikolwiek znak towarowy, patent czy
pochodzenie - nalezy przyja¢, ze wskazane patenty, znaki towarowe, pochodzenie
okreslajg parametry techniczne, eksploatacyjne, uzytkowe, co oznacza, ze Zamawiajgcy
dopuszcza ztozenie oferty w tej czeSci przedmiotu zamobwienia o réwnowaznych

parametrach technicznych, eksploatacyjnych i uzytkowych.”
Pkt 16 Opisu Przedmiotu Zamdéwienia (,,OPZ”):

~Jezeli w Dokumentacji projektowej wskazano okre$lone technologie, Wykonawca
uprawniony jest do zastosowania rozwigzan rownowaznych lub korzystniejszych dla
Zamawiajgcego. Wykonawca zobowigzany jest wykazacé, ze oferowane przez niego
rozwigzania technologiczne spetniajg okresSlone wymagania, w tym parametry techniczne

i standard nie gorszy, niz przyjety w dokumentacji projektowej. Wykonawca powinien



w szczegolnosci ztozy¢ wykaz sporzadzony w formie tabeli porbwnawczej rozwigzania wg
projektow budowlano - wykonawczych i rozwigzan rownowaznych. Ciezar udowodnienia
rownowaznos$ci spoczywa na Wykonawcy. JezZeli zastosowanie rozwigzan rownowaznych
bedzie powodowato konieczno$c uzyskania jakichkolwiek decyzji czy dodatkowych robot
i czynno$ci, to Wykonawca uzyska te decyzje, wykona roboty i czynno$ci wtasnym kosztem

i staraniem”.

W toku Postepowania do Zamawiajgcego skierowane zostaty liczne pytania wykonawcow.
Dla niniejszej sprawy znaczenie majg nastepujgce odpowiedzi udzielone przez

Zamawiajgcego:
Pytanie z dnia 11 grudnia 2018 r. (nr 31):

,Czy zamawiajgcy dopuszcza rozkucie tylnej czesci istniejgcej ptyty nabrzeza w taki

Sposob, aby swobodnie mozna byto wprowadzi¢ projektowane pale w uktadzie koztowym?”
Odpowiedz z dnia 23 stycznia 2019 r.:

»Plyte mozna rozkuc po uprzednim wykonaniu pali stalowych i zakotwieniu do nich $ciggéw

stalowych”
Pytanie nr 39:

,Czy zamawiajgcy wyrazi zgode na zmiane zaprojektowanych w technologii pali
wkrecanych typu TUBEX na pale wykonywane w technologii udarowej tj,. pale wbijane lub

pale wiercone z wydobywaniem gruntu (np. CFA)”
Odpowiedz z dnia 8 lutego 2019 r.:

,Zamawiajgcy nie wyraza zgody na wykonywanie pali w technologii udarowej. Jako
iz istnieje obawa o mozliwo$¢ poprawnego wykonania pali CFA z nachyleniem 1:5,

projektant nie wyraza zgody na ich zastosowanie”.

W przewidzianym przez Zamawiajgcego terminie ztozone zostaty cztery oferty. Oferta
Odwotujgcego przewidywata najnizszg cene (69.708.900,17 zt brutto), druga w kolejnosci pod
wzgledem ceny byta oferta Doraco sp. z 0.0. (83.704.128,81 zt brutto), ponadto swoje oferty
ztozyly takze Strabag sp. z 0.0. oraz Energopol Szczecin / AJM sp. z 0.0. Wszyscy wykonawcy
przewidzieli skrocenie terminu zaméwienia o trzy miesigce (byto to drugie kryterium).

Zamawiajgcy przewidziat na wykonanie zamdwienia 65.446.235,26 zt brutto.



Do ztozonej oferty Odwotujgcy zatgczyt dokument pn. Tabela poréwnawcza rozwigzan
réwnowaznych, przewidujgc w swojej ofercie rozwigzania réwnowazne dla Nabrzeza
Zachodniego (w zakresie konstrukcji nosnej nabrzeza oraz nawierzchni nabrzeza)

oraz Pomostéw A i C (w zakresie konstrukcji nosnej pomostow).

Pismem 2z dnia 13 marca 2019 r. (,Wezwanie 17) Zamawiajgcy zwrdcit
sie do Odwotujgcego z wnioskiem o ztozenie wyjasnien (w trybie art. 87 ust. 1 Pzp) odnos$nie
rozwigzan réwnowaznych uwzgledniajgcych zmiane projektowanych pali typu Tubex na pale
o rownowaznej charakterystyce. Zamawiajgcy pytat o technologie w jakiej zaproponowane
przez Odwotujgcego pale prefabrykowane bedg zagtebiane w grunt, prosit takze o przestanie
doktadnej charakterystyki wszystkich proponowanych rozwigzan rownowaznych. Odwotujgcy
udzielit Zamawiajgcemu odpowiedzi pismem z dnia 22 marca 2019 r. (,Wyjasnienia 17,

zastrzezone w catoéci jako tajemnica przedsiebiorstwa).

Nastepnie, pismem z dnia 2 kwietnia 2019 r. (,Wezwanie 2”) Zamawiajgcy wezwat
do przedtozenia wyjasnien w formie obliczen statycznych wszystkich proponowanych w ofercie
rozwigzan rownowaznych. Odwotujgcy udzielit odpowiedzi pismem z dnia 10 kwietnia 2019 r.

(,Wyjasnienia 2”, réwniez zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa).

Dnia 7 czerwca 2019 r. Zamawiajgcy opublikowat ogtoszenie o wyniku Postepowania,
uznajac za najkorzystniejszg oferte zlozong przez Doraco sp. z 0.0. Tego samego dnia
Odwotujgcy poinformowany zostat o odrzuceniu jego oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Zamawiajgcy uznat, ze zaoferowane przez Odwotujgcego rozwigzanie jest sprzeczne z trescig
SIWZ poprzez zaoferowanie rzekomo zmienionego typu nabrzeza (z ptytowego na oczepowy)
i zmiane uktadu statycznego konstrukcji. Co wiecej, Zamawiajgcy zakwalifikowat oferte
Odwotujgcego jako oferte wariantowa, gdy tymczasem Zamawiajgcy nie dopuscit skladania

ofert wariantowych.

Konsekwencje zastrzezenia dokumentéw jako tajemnicy Przedsigbiorstwa - wniosek

0 wylaczenie jawnos$ci rozprawy w czesci.

Jeszcze przed oméwieniem zarzutéw odwotania wskaza¢ nalezy na skutki, jakie wigzag
sie z faktem zastrzezenia przez Odwotujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa kluczowych
dla omawianej sprawy dokumentéw. W toku Postepowania Odwotujgcy utajnit nastepujgce
dokumenty:

a) Tabela poréwnawcza rozwigzan rownowaznych (zatagczona do oferty);

b) Wyjasnienia 1;

c) Woyjasnienia 2.



Kazdorazowo Odwotujgcy przedstawiat wyczerpujgce informacje na temat spetnienia
przestanek uzasadniajgcych utajnienie przekazywanych informacji, ktore znajdujg
zastosowanie takze do utajnienia tresci zaprezentowanych w powyzszych dokumentach
na etapie postepowania odwotawczego. Zamawiajgcy odtajnit dokument w postaci Tabeli

porownawcze;j.

Do dnia ztozenia odwotania Odwotujgcy nie uzyskat od Zamawiajgcego potwierdzenia
informacji w zakresie tego, czy konkurencyjnym wykonawcom przestane zostaty réwniez
Wyjasnienia 1 i Wyjasnienia 2. Biorac pod uwage odtajnienie Tabeli poréwnawczej
oraz to, ze inni wykonawcy zwracali sie do Zamawiajgcego z wnioskami o odtajnienie
Wyjasnien 1 i 2 (Odwotujgcy nie zna stanowiska Zamawiajgcego) Odwotujgcy sformutowat
odrebny zarzut odwotfawczy. Jednoczesnie (uwzgledniajac, ze do odtajnienia tych
dokumentéw mogto nie dojs¢) Odwotujgcy podtrzymywat bedzie utajnienie Wyjasnien 1i 2

(a co za tym idzie zatgcznika nr 5 do odwotania).

Skutkiem ujecia informacji wrazliwych w przekazywanych Zamawiajgcemu
dokumentach i pismach jest konieczno$¢ ich ochrony, rowniez na etapie postepowania
odwotawczego (stgd wnioski o wytgczenie jawnosci rozprawy oraz nieujawnianie informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa). Natomiast z punktu widzenia przebiegu
postepowania odwotawczego praktycznym skutkiem jest konsekwentne utajnienie czesci

argumentacji prezentowanej w tresci odwotania (wyodrebnionej jako zatgcznik nr 5).

Dlatego tez, niniejsze odwotanie przekazane zostanie Krajowej lzbie Odwotawczej
(,Izba”) oraz Zamawiajgcemu w petnej, zawierajgcej wszelkie informacje w formie, natomiast

odwotanie dla pozostatych wykonawcow z pominigeciem utajnionego zatgcznika nr 5.

Jednoczesnie Odwotujgcy wnioskuje o wytgczenie jawnosci rozprawy w odniesieniu
do tresci ujetych w zatgczniku nr 5. Informacje ujete w tym dokumencie stanowig pochodng
rozwigzan ofertowych przyjetych przez Odwotujgcego w ofercie i opisanych szczego6towo
w Wyjasdnieniach 1 i 2. Uzasadnienie dla zastrzezenia tych informacji jest tozsame
z uzasadnieniem zatgczonym do Wyjasnien 1 2 (tres¢ zatgcznika stanowi w istocie powielenie

zaprezentowanej tam argumentacji w kontek$cie przyczyn odrzucenia oferty).

Whniosek Odwotujgcego znajduje oparcie w dyspozycji art. 190 ust. 6 Pzp, zgodnie
z ktérym Izba moze na wniosek strony lub z urzedu wytgczyC jawnos¢ rozprawy w czesci
lub w catosci, jezeli przy jej rozpoznawaniu ujawniona moze zosta¢ informacja chroniona
na podstawie odrebnych przepisow. Wniosek o wytgczenie jawnosci rozprawy w odniesieniu

do tresci ujetych w zatgczniku nr 5 jest wiec uzasadniony.



Omowienie zarzutow.

Zarzut dotyczacy niestusznego odrzucenia oferty odwotujgcego - art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw.
Z art, 2 pkt 7 Pzp.

Opis przedmiotu zamowienia a rownowazno$¢ rozwigzan.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 Pzp obowigzkiem zamawiajgcego jest, aby przedmiot
zamdwienia opisany zostat w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci
moggce mieC wptyw na sporzgdzenie oferty. Jak wskazuje art. 29 ust. 3 Pzp ,przedmiotu
zamoéwienia nie mozna opisywa¢ przez wskazanie znakow towarowych, patentow
lub pochodzenia, zrédtfa lub szczegblnego procesu, ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogfoby to doprowadzic¢
do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktéw, chyba ze jest
to uzasadnione specyfikg przedmiotu zaméwienia i zamawiajgcy nie moze opisac przedmiotu
zamowienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzysza
wyrazy lub réownowazny”. Juz z powyzszego wynika zatem, ze regulg jest opisywanie
przedmiotu zamowienia w sposob nieograniczajgcy konkurencyjnosci. Wskazanie natomiast
znakdéw towarowych, patentow, opisu pochodzenia, procesu, technologii etc. traktowac nalezy
jako wyjatek, z ktorego skorzystanie przez Zamawiajgcego jest mozliwe jedynie w przypadku
wymagajgcej tego specyfiki przedmiotu zamoéwienia (w $lad za regutg zakazujgcg

rozszerzajgcego traktowania ustawowych wyjgtkéw).

Zagadnieniem szczegOlnie istotnym w kontekscie sporzgdzenia przez zamawiajgcego
opisu przedmiotu zamowienia w sposéb naruszajgcy konkurencyjnos¢ jest tzw. zakres
(kryteria) rownowaznosci. Pod pojeciem tym ukrywa sie odpowiedz na pytanie o to, kiedy
materiat, urzadzenie, technologia czy rozwigzanie oferowane przez wykonawce zostanie
uznane za rownowazne. Na zakres réwnowaznosci sktada sie zatem okreslenie
tych parametrow/ cech, ktérych spetnienie determinowac bedzie uznanie danego rozwigzania

za rownowazne z oczekiwaniami zamawiajgcego wyrazonymi w dokumentaciji.

Pzp nie wskazuje na obowigzek okreslania zakresu rownowaznosci, na zasadnosc tego
elementu zwraca sie natomiast uwage w orzecznictwie. Np. Wojewddzki Sgd Administracyjny
w todzi wskazat: ,Organ zaznaczyt, ze to na Zamawiajgcym cigzy obowigzek prawidtowego
opisu przedmiotu zamowienia w sposob nie budzgcy watpliwosci i nie zniechecajgcy oferentéw
posiadajgcych produkty innych marek do wziecia udziatu w postepowaniu. Zamieszczenie
zakresu réwnowaznosci w SIWZ poprzez odniesienie sie do konkretnych wskazan np. "nie

ciezszy niz ... ", "nie wigkszy, niz ... " pozwala oferentom na ustalenie, czy produkty przez nich



posiadane spetnig wymogi Zamawiajgcego, przez co nie wystgpi mozliwo$¢ odrzucenia oferty
Zz uwagi na niespetnienie wymogow co do produktow, ktorych opis znajduje sie w SIWZ.
Dopuszczenie przez Zamawiajgcego rozwigzan rownowaznych nie moze byc¢ jednak pozorne
lecz musi dawac wszystkim wykonawcom realng mozliwoS¢ zaoferowania produktu
rownowaznego. Organ stwierdzit, Ze instytucja tzw. ofert rownowaznych ma charakter wyjatku
i dlatego moze byc¢ stosowana w wyjgtkowych sytuacjach i interprefowana $cisle” (por. Wyrok
z dnia 22 marca 2017 r., sygn. lll SA/td 831/16). Bezsporne jest zatem, ze Zamawiajgcy,
postugujgc sie w OPZ okresleniami, ktére mogg ogranicza¢ konkurencje, powinien okresli¢

kryteria rownowaznosci.

W orzecznictwie podnosi sie, Ze samo zawarcie w dokumentacji sformutowania, zgodnie
z ktorym ,w przypadku wystgpienia w specyfikacji lub innych dokumentach przetargowych
nazwy wtasnej wyrobu lub towaru jako nazwy firmowej, to nalezy przez to rozumiec, ze mowa
jest o wyrobie lub towarze dowolnego producenta o parametrach technicznych i jakosciowych
nie gorszych niz cytowany wyrob” stanowi naruszenie art. 29 ust. 3 Pzp, jest to bowiem
sformutowanie zbyt ogdlne, by mogto stanowi¢ o wywigzaniu si¢ z obowigzku okreslenia

zakresu rownowaznosci.

Analogiczne stanowisko prezentuje Izba odnoszac sie w postanowieniu z dnia
12 pazdziernika 2012 r. (por. KIO 2145/12) do uchybien popetnionych przez zamawiajgcego:
L,Dodatkowo wykonawcom nie przyznaje sie faktycznej mozliwosci wykazania, ze oferowane
przez nich produkty sg réwnowazne do opisanych znakiem towarowym, patentem
lub pochodzeniem. W SIWZ i zawartym w nim OPZ brak bowiem granicznych parametrow
rownowaznosci, ktérych spetnienie pozwalatoby podziwigngé wykonawcom ciezar
udowodnienia, ze oferowane przez nich roboty budowlane (a w ich ramach dostawy) spetniajg
wymagania okreSlone przez zamawiajgcego. Brak tych dodatkowych okresinikow dajgcych
wykonawcom faktyczng mozliwo$¢ zaoferowania produktow rownowaznych oznacza, ze opis

przedmiotu zamowienia narusza zaréowno art. 29 ust. 3, jak i art. 30 ust. 5 P.z.p.”.

W tym miejscu Odwotujgcy podkresla (na wypadek argumentu o rzekomo spdznionym
zarzucie), ze tres¢ jego zarzutu nie sprowadza sie do zakwestionowania OPZ. Kryteria
rbwnowaznosci sg mechanizmem, ktory pomaga w pierwszej kolejnosci zamawiajgcemu
poprzez zagwarantowanie, ze rozwigzania, ktére zaproponujg w swojej ofercie wykonawcy
beda zgodne z jego oczekiwaniami. Po drugie pozwalajg one zapewni¢ poréwnywalnos¢ ofert.
Brak jednak opisania tych kryteriow w dokumentacji postepowania nie powoduje,
ze wykonawcy nie moga oferowac rozwigzan rownowaznych (co miato miejsce w badanym
przypadku). Skutkuje jednak tym, ze Zamawiajgcy nie moze ocenia¢ oferowanych rozwigzan

réownowaznych pod kgtem danych parametréw czy cech (gdyz ich nie wskazat). Oznacza
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to, ze Zamawiajgcy nie jest uprawniony do formutowania zadnych dodatkowych wymogow
wzgledem wykonawcow ponad to, co zostato opisane w tresci dokumentacji. Tymczasem,

jak zostanie wykazane ponizej, z takg sytuacjg mamy do czynienia w badanym przypadku.
Réwnowaznosé rozwigzan zaoferowanych przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy zatgczyt do oferty Tabele porownawczg rozwigzan réwnowaznych, w ktorej

przewidziat nastepujgce rozwigzania:

a) zamiast stalowej paloscianki w konstrukcji nosnej nabrzeza zaoferowano stalowag
Scianke szczelng GU-23N;

b) zamiast pali koztowych przemieszczeniowych typu Tubex w konstrukcji nosnej
nabrzeza zaoferowano mikropale kotwigce T76N;

c) zamiast nawierzchni zelbetowej o grubosci 25 cm zbrojonej zbrojeniem tradycyjnym
zaoferowano nawierzchnie zelbetowg o grubosci 25 cm zbrojong zbrojeniem
rozproszonym;

d) zamiast pali przemieszczeniowych typu Tubex w konstrukcji nosnej pomostow
zaoferowano uktad pali przemieszczeniowych zelbetowych prefabrykowanych
40X40 cm.

W Wezwaniu 1 Zamawiajgcy sformutowat watpliwo$¢ odnosnie pali prefabrykowanych
betonowych 40x40 cm (a wiec rozwigzanie z lit. d) powyzej) oraz wniést o podanie dokfadnej
charakterystyki dla wszystkich rozwigzan rownowaznych. W wezwaniu 2 wezwatl
0 przedstawienie obliczen statycznych dla przyjetych rozwigzan rownowaznych. Natomiast
jako podstawe odrzucenia Zamawiajgcy wskazat niezgodnos¢ oferty z SIWZ, z uwagi
na zmiane typu nabrzeza oraz zmiane uktadu statycznego konstrukcji. Jakkolwiek
uzasadnienie to jest wyjgtkowo lakoniczne (co zostanie omoéwione w kolejnym zarzucie),
to bezsporne wydaje sig, ze podstawg odrzucenia oferty Odwotujgcego sg rozwigzania z lit. a)
i b) powyzej, ktére odnoszg sie do nabrzeza (Zamawiajgcy nie wspomina o nawierzchni

nabrzeza, tj. lit. c), nie odnosi si¢ takze do konstrukcji pomostéw, {j. lit d)).

Odwotujgcy podnosi, ze stanowisko Zamawiajgcego jest obarczone btedem -
proponowane przez Odwotujgcego rozwigzanie:

a) jest konsekwencjg wskazania przez Zamawiajgcego w OPZ produktdéw i rozwigzan
konkretnego producenta, co stanowito o naruszeniu konkurencyjnosci i dawato
wykonawcom mozliwo$¢ zaoferowania rozwigzan réownowaznych;

b) przewiduje zachowanie wszystkich funkcji i celow / przeznaczania nabrzeza
przewidzianych w zatozeniach projektowych;

c) atym samym pozostaje w petni zgodne z SIWZ.
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W zalgczonym dowodzie Odwotujgcy prezentuje krotki opis zaproponowanych w ofercie
rozwigzan. Ze wzgledu na to, ze opis ten nawigzuje w zasadniczej mierze do dokumentéw
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, opis ten wyodrebniony zostat do odrebnego

dokumentu.
Dowadd: Opis rozwigzania oferowanego przez Odwotujgcego — Tajemnica Przedsiebiorstwa.

Analiza rozwigzan przyjetych przez Odwotujgcego w ofercie prowadzi
do jednoznacznego wniosku, ze zmiany, ktore zaoferowat Odwotujgcy w zakresie konstrukc;ji
nabrzeza sg konsekwencjg zastosowania w ofercie rozwigzan o charakterze réwnowaznym,
co z kolei byto konsekwencjg opisania przez Zamawiajgcego przedmiotu zamowienia
w sposob, ktéry ograniczat uczciwg konkurencje (a wiec poprzez uzycie znakéw towarowych,
procesu, pochodzenia wskazujgcych na rozwigzania oferowane przez dany podmiot). Decyzja
0 odrzuceniu oferty Odwotujgcego jest btedna - doszlo bowiem do sytuacji, w ktorej
Zamawiajgcy obarcza Odwotujacego konsekwencjg uzytych przez siebie (ograniczajacych

konkurencyjnos¢) sformutowan zawartych w OPZ.

To witasnie sporzadzony przez Zamawiajgcego OPZ spowodowat, iz Odwotujacy,
oferujgc rozwigzanie réwnowazne do pali Tubex w uktadzie odpowiadajgcym za konstrukcje
no$ng nabrzeza, ujgt w swojej ofercie rozwigzanie, kiére Zamawiajgcy zakwalifikowat jako ,,

typ nabrzeza oczepowego”.

Naturalng konsekwencjg zastosowania rozwigzania innego niz to, ktére przewidziat
w swojej dokumentacji Zamawiajgcy jest zmiana uktadu statycznego konstrukcji.
Nieuzasadnionym jest zatem oczekiwanie, Zze odmienne rozwigzanie konstrukcyjne
przewidywacC bedzie uktad statyczny o parametrach identycznych z tymi, ktére wynikajg
z rozwigzania ujetego w dokumentacji Postepowania. Réwniez w tym przypadku
fundamentalne znaczenie ma to, ze Zamawiajgcy nie wskazat Zzadnych wymaganych
parametrow / cech / charakterystyk uktadu statycznego, ktére zachowane muszg zostac
w przypadku zaproponowania przez wykonawce rozwigzania rownowaznego, a ktérych
nie dochowat Odwotujgcy. Ponownie podkresli¢ nalezy, ze brak kryteriow rownowazno$ci
w dokumentaciji nie moze obcigza¢ wykonawce. Jednoczesnie Odwotujacy podkresla, ze uktad
statyczny przewidziany w jego ofercie gwarantuje standard nie gorszy od wymaganego
w OPZ.

Odwotujgcy podkresla, ze przedmiot omawianego zaméwienia ma skomplikowany
i rozbudowany charakter. W tego typu inwestycjach wykorzystanie okre$lonych rozwigzah czy

technologii pocigga za sobg daleko idgce konsekwencje na dalszych etapach procesu
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budowlanego. Dotyczy to w szczegdlnosci przypadku tak newralgicznego elementu, jakim jest

konstrukcja nosna nabrzeza.

Abstrahujgc od przywotanych okolicznosci przemawiajgcych za zgodnoscig rozwigzania
oferowanego przez Odwotujgcego z SIWZ, Odwotujacy podkresla, ze stanowisko
Zamawiajgcego jest btedne, rowniez z innego powodu. Postawg odrzucenia oferty ma byé
zaproponowanie odmiennego typu nabrzeza. Podziat na nabrzeza m. in. plytowe i oczepowe
wprowadzony zostat rozporzgdzeniem Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 1
czerwca 1998 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiada¢ morskie
budowle hydrotechniczne i ich usytuowanie (,Rozporzadzenie”). Zgodnie z § 168 ust. 1 pkt 3
i 4 Rozporzadzenia podziat ten jest konsekwencjg zastosowanego rozwigzania
konstrukcyjnego i materiatow uzytych do budowy: ,W zaleznosci od zastosowanego
rozwigzania konstrukcyjnego i materiatbw uzytych do budowy wyrdznia sie nabrzeza:
3) ptytowe, sktadajace sie ze Scianki szczelnej, ptyty zelbetowej i pali, 4) oczepowe, sktadajgce

sie ze Scianki szczelnej, oczepu i zakotwienia”.

Abstrahujgc od niewynikajgcego z dokumentacji Postepowania znaczenia, jakie
Zamawiajgcy miatby przypisywac okreslonym rozwigzaniom konstrukcyjnym, stanowczego
podkreslenia wymaga, ze rozwigzanie oferowane przez Odwotujgcego nie ingeruje w ptytowy
charakter nabrzeza. Zaktadajgc, w slad za trescig Rozporzadzenia, ze o tym czy nabrzeze jest
nabrzezem ptytowym decyduje ujecie w jego konstrukcji ptyty, rozwigzanie ujete w ofercie
Odwotujgcego w sposéb niekwestionowany powinno skutkowa¢ uznaniem nabrzeza

za ptytowe.

Oczywiste jest przy tym, ze skorzystanie z innej technologii w odniesieniu do pali
generuje okreslony przebieg prac na etapie budowy. Okolicznosé ta stanowi naturalng
konsekwencje ztozonosci i poziomu skomplikowania prac sktadajgcych sie na przedmiot
zamoéwienia i nie powinna rzutowaé na ocene rownowaznosci rozwigzan. Oczekiwanie
Zamawiajgcego, iz zastosowanie rozwigzan réwnowaznych w zakresie konstrukcyjnym
pozostanie kazdorazowo bez wplywu na pozostate techniczne aspekty zamowienia

jest bezpodstawne.

Poza tym, jedli Zamawiajgcy chciat, aby zaoferowanie rozwigzania rownowaznego
nie wptywato na okreslone cechy / parametry ujete w pierwotnej dokumentaciji, to w tym celu
powinien postuzyc¢ sie tymi cechami/ parametrami, jako kryteriami rbwnowaznosci, wskazujgc
je wprost w SIWZ. Brak wskazania na takie kryteria rownowaznosci w dokumentacji powoduje
niedopuszczalnosé ksztaltowania ich na etapie oceny ofert i badanie tychze ofert przez

ich pryzmat.
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Stanowisko Zamawiajgcego jest nieuzasadnione tym bardziej, ze jak wynika
z dokumentacji Postepowania udostepnionej przez Zamawiajgcego, pozytywnie na temat
proponowanych przez Odwotujgcego rozwigzan réwnowaznych wypowiedziat sie projektant
(konsorcjum firm Elseco sp. z 0.0./Compono sp. z 0.0.).

Pismem z dnia 25 marca 2019 r. Zamawiajgcy zwrécit sie do projektanta z wnioskiem
0 zajecie stanowiska w sprawie zaoferowanych przez Odwotujgcego rozwigzan
réwnowaznych zaprezentowanych w ofercie. Do pisma zalgczono Tabele rozwigzan
réwnowaznych oraz Wyjasnienia 1. Projektant udzielit odpowiedzi dnia 29 marca 2019 roku.

W pismie stwierdzit m. in., ze:
- ,(...) rozwigzanie ofertowe jest rownowazne z punktu widzenia celu jakiemu ma stuzyc’,

- ,Rozwigzanie ofertowe nie powinno i nie zmienia zatozen projektowych w odniesieniu do
funkcji nabrzeza, oczekiwan inwestora i zatozen projektowych takich jak: obcigzenie
uzytkowe nabrzeza, umozliwienie cumowania i dobijania jednostek ptywajgcych, trwatosSci

konstrukcji, gtebokosci dopuszczalnej itp."

LsDodatkowo przyjete rozwigzania eliminujg komiczno$c [pisownia oryginalna - przypis
autora] stosowania ochrony katodowe co obnizy koszty eksploatacji nabrzezy”.
Dowéd: Pismo Zamawiajgcego z dnia 25 marca 2019 r.

Dowdd: Pismo projektanta z dnia 29 marca 2019 r.

Dnia 3 kwietnia 2019 r. Zamawiajgcy wystosowat do projektanta kolejne pismo, w ktérym
sformutowat swoje watpliwosci, ktére catkowicie pokrywajg sie z uzewnetrznionym kilka
tygodni p6zniej powodem odrzucenia oferty Odwotujgcego (rzekomo odmienny typ konstrukcji
nabrzeza, tj. zmiana typu nabrzeza z ptytowego na oczepowe). Tego samego dnia projektant

udzielit odpowiedzi. W swoim pismie stwierdza m. in.:

- ,(--.) ponownie potwierdzamy, iz rozwigzanie ofertowe jest rownowazne z punktu

widzenia celu jakiemu ma stuzyc

- ,0dmienny typ konstrukcji jest tylko kolejnym mozliwym rozwigzaniem technicznym
zagadnienia jakim jest przenoszenie wystepujgcych sit i nie zmienia zatozonej

funkcjonalnosci obiektéw w stosunku do dokumentacji Inwestora”.

Dowdd: Pismo Zamawiajgcego z dnia 2 kwietnia 2019 r.

Dowdd: Pismo projektanta z dnia 3 kwietnia 2019 r.

Jak wynika z powyzszego projektant, ktéremu Zamawiajgcy zlecit opracowanie

dokumentacji na cele Postepowania jednoznacznie potwierdzit, iz zaoferowane przez
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Odwotujgcego rozwigzania uznaé nalezy za rownowazne. Co wiecej - jednoznacznie odniost
sie rowniez do podnoszonej przez Zamawiajgcego kwestii rzekomej zmiany typu nabrzezy.
Pomimo tego jednak, Zamawiajgcy zdecydowat sie na odrzucenie oferty Odwotujgcego.
Znamienne jest przy tym, ze podejmujgc decyzje wbrew stanowisku podmiotu, ktory
opracowywat dokumentacje projektowg, a zatem wydajgcemu sie by¢ najbardziej
kompetentnym do zajecia stanowiska w przedmiotowej sprawie, Zamawiajgcy nie zdecydowat
sie na rzetelne uzasadnienie swojej decyzji (0 czym szczegolowo w omowieniu innego

zarzutu).
Nieuzasadnione uznanie oferty Odwotujgcego za oferte wariantowa.

Btedne jest réowniez stanowisko Zamawiajgcego o rzekomej wariantowosci oferty.
Odwotujgcy podkresla, ze miat i ma swiadomosé, ze Zamawiajacy nie dopuscit sktadania ofert
wariantowych. Zamawiajgcy niestusznie utozsamia zaoferowanie przez Odwotujgcego
rozwigzanie rownowazne z wariantem. Gdyby przyjg¢é koncepcje prezentowang przez
Zamawiajgcego kazde rozwigzanie réwnowazne nalezatoby uznaé za oferte wariantowa.
Za kazdym razem bowiem, kiedy wykonawca oferuje rozwigzanie inne niz wskazane wprost
w dokumentacji, mamy do czynienia z rozwigzaniem odmiennym, réwnowaznym

(a w potocznym rozumieniu, wariantowym).

Tymczasem nalezy odrézni¢ oferte wariantowg, o ktérej mowa w art. 2 pkt 7 Pzp
od rozwigzan rownowaznych proponowanych w oparciu o art. 29 ust. 3 Pzp. Jesli Zamawiajgcy
ujat w tresci dokumentacji postepowania takie sformutowania, ktére wskazujg na okreslonych
producentéow, dostawcéw etc. to prawem wykonawcy jest przedstawi¢ rozwigzanie
rownowazne. Ewentualne ograniczenia w tym zakresie mogg zostac ujete wsréd kryteriéw
rownowaznosci, ale samo uprawnienie do postuzenia sie¢ przez wykonawce innym
rozwigzaniem nie powinno by¢ w zaden sposob kwestionowane. W takim przypadku
obowigzkiem Zamawiajgcego jest ustalenie, czy rozwigzanie to ma charakter réwnowazny
wobec tego, ktére przewidziane zostato w dokumentacji. Jesli rozwigzanie to nie ma
charakteru rownowaznego, obowigzkiem ,gospodarza postepowania” jest wykazanie z czego

wywodzi taki wniosek. W przeciwnym razie oferta powinna zostac¢ zaakceptowana.

W analizowanym przypadku Zamawiajacy zdaje sie zapominaé, ze zaoferowanie przez
Odwotujgcego rozwigzania innego niz przewidziane w OPZ jest konsekwencjg sformutowan
uzytych w OPZ przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy, z niewyjasnionych przyczyn,
nie uwzglednit stanowiska projektanta, z ktérego wprost wynika, ze rozwigzanie, ktére
zaoferowat Odwotujgcy ma charakter réwnowazny i powinno zosta¢ zaakceptowane (jak

wskazuje projektant jest to ,tylko kolejne mozliwe rozwigzanie techniczne zagadnienia jakim
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jest przenoszenie wystepujgcych sit'). Ignorujac to stanowisko Zamawiajgcy nie przeprowadzit

analizy pozwalajgcej zakwestionowaé wniosek projektanta.

Odwotujgcy zwraca uwage, ze koncepcja Zamawiajgcego jest nielogiczna réwniez
z praktycznego punktu widzenia. Praktyka w zakresie sktadania ofert wariantowych sprowadza
sie bowiem w zdecydowane] wiekszosci przypadkéw do zadania przez zamawiajgcego
ztozenia oferty wariantowej obok oferty podstawowej (przyzwolenie w tym zakresie wynika
wprost z art. 83 ust. 1 Pzp). Wtasnie w takim przypadku zamawiajgcy moze w najdalej idacy
sposob skorzysta¢ z wariantowosci gwarantowanej przez wykonawce. Nawet jednak, jesli
Zamawiajgcy nie korzysta z rozwigzania opisanego w art. 83 ust. 1 Pzp (dopuszczenie dwoch
ofert), to wariantowos¢ powinna sprowadzac sie do zaoferowania dwoch réznych rozwigzan
w ramach jednej oferty. Podobnie stwierdza Izba w wyroku z dnia 29 marca 2012 r. Sygn. KIO
524/12: ,Oferta wariantowa to oferta w ktdérej wykonawca przedstawia rézne sposoby
wykonania zamoOwienia, z ktérych co najmniej jeden jest odmienny niz okreSlony przez
zamawiajgcego, np. poprzez uzycie odmiennych (réwnowaznych) materiatow,
czy zastosowania innej technologii”. Tymczasem bezsporne jest, ze Odwotujgcy ztozyt jedna,

zawierajgcg jedno rozwigzanie, oferte.

Odwotujgcy podkresla ponownie, ze ztozona przez niego oferta nie jest ofertg
wariantowg, a odmiennos¢ zaproponowanego rozwigzania wynika jedynie z tresci OPZ, jest

w petni uzasadniona oraz pozostaje zgodna z SIWZ.
Zarzut dotyczgcy wadliwego uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego.

Kolejny zarzut sprowadza sie do niewlasciwego uzasadnienia decyzji o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego. Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp Zamawiajgcy zobligowany
jest do podania uzasadnienia faktycznego decyzji o odrzuceniu oferty (oraz braku
réwnowaznosci). Tymczasem odnoszgc sie do wykazywanej przez Odwotujgcego zaréwno
w ofercie, a takze w Wyjasnieniach 1 i Wyjasnieniach 2 réwnowaznos$ci rozwigzan,
Zamawiajgcy ograniczyt sie do lakonicznego stwierdzenia, ze doszio do zmiany typu
projektowanego nabrzeza z ptytowego na oczepowy oraz zmiany uktadu statycznego
konstrukcji. Na uwage zastuguje, ze pomimo kierowania do Odwotujgcego dwukrotnych
wezwan w trybie, o ktorym mowa w art. 87 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy nie wskazywat
na potencjalne uznanie, ze doszto do zmiany typu nabrzeza (w odréznieniu np. od technologii
wykonania pali, wzgledem ktorej Zamawiajgcy podnosit watpliwosci). Tym bardziej zatem,
skoro watek ten nie byt wczesdniej w zaden sposéb poruszany, Zamawiajgcy powinien

szczegotowo uzasadni¢ swojg decyzje i wykazac z czego wywodzi tak daleko idgce wnioski.
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Réwniez w kontekscie rzekomej wariantowosci Zamawiajgcy nie pokusit
sie 0 szczegbtowe uzasadnienie swojej decyzji, poprzestajgc na gotostownym twierdzeniu.

W istotny sposéb utrudnia to Odwotujgcemu odniesienie sie do tez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy podkresla, ze takie uzasadnienie pozbawia go mozliwosci podjecia
faktycznej (tj. odnoszacej sie do konkretnych watpliwosci Zamawiajgcego) polemiki na etapie
postepowania odwotawczego. W toku postepowania wyjasniajgcego Odwotujgcy przeditozyt
dwa pisma poparte bogatym materiatem dowodowym. Obowigzkiem Zamawiajgcego byto wiec
wykazaé motywy i powody, dla ktérych uznat, Ze wyjasnienia te sg niewystarczajgce. Powinien
on odnie$¢ sie do konkretnych twierdzen zawartych w wyjasnieniach i uzasadni¢ dlaczego

nie daje im wiary.

Art. 92 ust. 1 Pzp jest wyrazem jawno$ci, przejrzystosci oraz uczciwej konkurenciji,
a wiec fundamentalnych zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, o ktérych mowa w art. 7 ust 1 oraz 8 ust 1 Pzp. Okoliczno$¢ ta nie budzi
watpliwosci w orzecznictwie 1zby. W wyroku z dnia 25 wrzesnia 2017 r. sygn. KIO 1928/17
Izba stwierdza: ,Obowigzek informacyjny podania uzasadnienia faktycznego i prawnego
stanowi przejaw praktycznej realizacji wyrazonej w art. 8 ust 1 p.z.p. zasady jawnoSci
postepowania o udzielenie zaméwienia oraz sformutowanej w art. 7 ust 1 p.z.p. ustawy zasady
rownego ftraktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji. Biorgc pod uwage
przywofane zasady za niedopuszczalne uznac¢ nalezy, aby wykonawca kwestionujgc
zasadno$¢ podjetych wobec niego czynnoSci, samodzielnie musiat domniemywac
rzeczywistych przyczyn, ktére legly u podjecia zakomunikowanej mu decyzji, wykraczajgc
poza tre$¢ otrzymanego uzasadnienia. Z normy wyrazonej w art. 93 ust 3 pkt 2 p.z.p.
(analogicznie jak z przepiséw art. 92 ust 1 pkt 2 i 3 p.z.p.) wynika, ze zamawiajgcy
ma obowigzek podac¢ wykonawcom uzasadnienie faktyczne podejmowanej czynno$ci w taki

Sposob, aby zagwarantowac im mozliwos¢ skutecznej weryfikacji jej prawidtowo$ci.”

Odwotujgcy ma $Swiadomosé, ze stopien szczegotowosci uzasadnienia decyzji
jest zagadnieniem ocennym. Nie sposob jednak zgodzi¢ sie, ze instytucjom zamawiajgcym
mozna przyzna¢ w tym zakresie niczym nieograniczong swobode. Wtasnie brak mozliwosci
przesledzenia przez Odwotujgcego toku myslowego Zamawiajgcego stanowi 0 naruszeniu
art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp: ,Zamawiajgcy jest zobowigzany podac uzasadnienie podejmowanych
czynnoS$ci, tak aby zagwarantowac wykonawcom moZzliwosc ich weryfikacji w toku procedury
odwotawczej. W szczegdblnosci uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o odrzuceniu oferty -
powinno wyczerpujgco obrazowac, jakie przyczyny legly u podstaw decyzji zamawiajgcego,

tak aby wykonawca, gdy oceny zamawiajgcego nie podziela - mogt do wskazanych przez
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zamawiajgcego okolicznosci w petni ustosunkowac sie wnoszgc odwotanie” (wyrok z dnia
18 wrzesnia 2017 r., sygn. KIO 1858/17) .

Odwotujgcy podkresla, ze do wszystkich obowigzkéw zwigzanych z ubieganiem
sie 0 udzielenie zamowienia podchodzi ze starannoscig przekraczajgcg zwyczajowo
spotykane standardy, o czym sSwiadczy chociazby poziom szczegotowosci wyjasnien
sktadanych na kazde wezwanie Zamawiajgcego. W opinii Odwotujgcego obowigzek dotozenia
nalezytej starannosci obcigza jednak nie tylko wykonawcéw, ale i instytucje zamawiajace.
Reguta ta powinna znalez¢ odzwierciedlenie w szczegdlnosci na etapie podejmowania
tak newralgicznych decyzji, jak te o wykluczeniu wykonawcy czy odrzuceniu oferty, ktére
pozbawiajg wykonawcéw mozliwosci ubiegania sie o zamdwienie.

Warto podkresli¢, ze wlasciwe uzasadnienie podejmowanych decyzji jest niezbedne
nie tylko z uwagi na interes wykonawcy w kontekscie skorzystania ze srodka ochrony prawne;.
Uzasadnienie decyzji stuzy réwniez temu, aby umozliwi¢ I1zbie, a nastepnie sgdowi wykonanie
przezen kontroli nad czynno$ciami zamawiajgcego (tak Izba orzekta w wyroku z dnia 6 marca
2017 r., sygn. KIO 351/17). Nie ulega watpliwo$ci, ze przedstawiajgc lakoniczne, pozbawione
argumentacji i wykazania okolicznosci faktycznych uzasadnienie, Zamawiajgcy uchybit

obowigzkowi, o ktérym mowa w art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp.
Zarzut dotyczacy odtajnienia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (przestanki
umozliwiajgce uznanie danej informacji za chroniong zostaty wskazane w art. 11 ust. 2 Uznk).
Jak wspomniano powyzej Odwotujgcy przedktadat Zamawiajgcemu w toku Postepowania
dokumenty, ktére zawieraly tajemnice przedsiebiorstwa (Tabela poréwnawcza rozwigzan
réownowaznych - zatgcznik do oferty, a takze Wyjasnienia 1 i 2). Za kazdym razem Odwotujgcy
przedstawiat Zamawiajgcemu szczegotowe uzasadnienie zastrzezenia tych dokumentéw,

wykazujgc tym samym ziszczenie sie przestanek z art. 11 ust. 2 Uznk.

Jak wynika z chociazby z pisma Zamawiajgcego z dnia 1 marca 2019 r. (kierowane
do jednego z wykonawcéw) Zamawiajgcy nie uznat skutecznosci zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa Tabeli porownawczej. Jednoczesnie dokumentacja Postepowania, do ktorej
dostep uzyskat Odwotujgcy wskazuje na ryzyko odtajnienia réwniez Wyjasnien 1 i 2.
Jak wynika z tej dokumentacji Zamawiajgcy, odpowiadajgc na wniosek wykonawcow
o ich odtajnienie, poinformowat, ze jest na etapie badania zaistnienia podstaw do zastrzezenia
ich jako tajemnicy przedsiebiorstwa i jesli uzna, ze nie zaistniaty ku temu podstawy, dokona
ich odtajnienia. Odwotujgcy wystgpit do Zamawiajgcego z pytaniem czy do tego doszio,

do dnia zloZzenia odwotania nie otrzymat jednak odpowiedzi.
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Odwotujgcy podkresla zatem, ze zarzut ten postawiony zostat z ostroznosci procesowej,
na wypadek, gdyby okazato sie, ze Zamawiajgcy odtajnit Wyjasnienia 1 lub 2. Jesli jednak

okolicznos¢ ta sie nie potwierdzi, Odwotujgcy nie bedzie podtrzymywat tego zarzutu.

Nie znajgc stanowiska Zamawiajacego odnosnie skutecznosci zastrzezenia informacji
ujetych w Wyjasnieniach 1 i 2 Odwotujacy nie jest w stanie podjg¢ polemiki majgcej na celu

wykazanie prawidtowosci podjetych dziatan.

Podkreslic nalezy zatem, ze w odniesieniu do tych dokumentéw wykazane zostato

spetnienie wszystkich przestanek z art. 11 ust. 2 Uznk.
Z powyzszych powoddéw odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Dnia 24 czerwca 2019 roku do postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienie
po stronie Zamawiajgcego wykonawca Konsorcja Budowlane DORACO Sp. z 0.0. z siedzibg
w Gdansku (zwany dalej Przystepujgcym) wnoszgc o oddalenie odwotania. Przystepujgcy na
posiedzeniu ztozyt pismo procesowe, w ktérym podtrzymat wniosek o oddalenie odwotania

oraz przedstawit argumentacje w zakresie oddalenia odwofania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania
odwofawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego oraz
oSwiadczen i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2
ustawy Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986.; dalej: ,Pzp” lub
Lustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej 17 czerwca 2019 roku wobec czynnosci Zamawiajgcego z dnia 7
czerwca 2019 roku oraz zostata przekazana w ustawowym terminie kopia odwofania
Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika

postepowania.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy — Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisOw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia

oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba stwierdzita takze skutecznosé wniesionego przystgpienia do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Zgtoszenie przystgpienia nastgpito z zachowaniem
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terminu okreslonego w art. 185 ust. 2 Pzp. Kopia przystgpienia zostata przekazana
Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu — co réwniez zostato potwierdzone na posiedzeniu

z udziatem stron i uczestnika postepowania.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia w przedmiotowej sprawie ztozong do
akt sprawy, odpowiedz na odwotanie Zamawiajgcego, pismo procesowe Przystepujgcego a
takze stanowiska i o$wiadczenia Stron zlozone ustnie na posiedzeniu i rozprawie, do

protokotu.
Izba ustalita co nastepuje:

W Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej SIWZ) w Rozdziale IV - Przedmiot

zamowienia Zamawiajgcy wskazat:

pkt 3. Szczegbtowe okreSlenie przedmiotu zamowienia zawarte jest w opisie przedmiotu
zamoéwienia, ktory stanowi zatgcznik nr 10 do SIWZ oraz projektach budowlanych
(zatgcznik nr 16 do SIWZ), projektach wykonawczych (zatgcznik nr 17 do SIWZ)
i w specyfikacjach technicznych (zatgcznik nr 19 do SIWZ).

pkt 4. Jezeli w opisie przedmiotu zamdwienia wskazano jakikolwiek znak towarowy, patent czy
pochodzenie — nalezy przyjgc, ze wskazane patenty, znaki towarowe, pochodzenie
okreS$lajg parametry techniczne, eksploatacyjne, uzytkowe, co o0znacza,
ze Zamawiajgcy dopuszcza ztozenie oferty w tej czesci przedmiotu zamoéwienia

o rownowaznych parametrach technicznych, eksploatacyjnych i uzytkowych.
W Rozdziale VII. Oferty czesciowe i wariantowe.
pkt 2. Zamawiajgcy nie dopuszcza sktadania ofert wariantowych.
W zatgczniku nr 10 do SIWZ stanowigcym opis przedmiotu zaméwienia Zamawiajgcy wskazat:

Przedmiot zamdwienia nalezy wykona¢ w oparciu o0 nizej wymieniong dokumentacje
projektowg opracowang przez konsorcjum firm: Elseco Sp. z 0.0.70-391 Szczecin ul. Ojca

Beyzyma 9/1 i Compano Sp. z 0.0., 70- 372 Szczecin, ul. Bohaterow Warszawy 21

1. Projekt budowlany zagospodarowania terenu. ZASTRZEZONE
Projekt budowlany konstrukcji Nabrzeza Zachodniego oraz Pomostu A i C
Projekt budowlany instalacji wodociggowej ,kanalizacji deszczowej, kanalizacji
sanitarnej , sprezonego powietrza.

4, Projekt budowlany zasilania elektroenergetycznego i sieci teletechnicznych.
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19.

Projekt budowlany , wielobranzowy stacji transformatorowey.

Projekt wykonawczy zagospodarowania terenu — ZASTRZEZONE
Projekt wykonawczy hydrotechniki.

Projekt wykonawczy elektryczny

Projekt wykonawczy sanitarny

Projekt wykonawczy wielobranzowy stacji transformatorowej

Projekt wykonawczy sieci teletechniczne;j.

Specyfikacja wykonania i odbioru robot budowlanych i hydrotechnicznych.
Specyfikacja wykonania i odbioru roboét- instalacje sanitarne.
Specyfikacja wykonania i odbioru robot — instalacje elektryczne.
Specyfikacja wykonania i odbioru robot elektrycznych- stacja TRAFO
Przedmiar robdét — Architektura i konstrukcje

Przedmiar robét — Konstrukcje

Przedmiar rob6t — Roboty Sanitarne

Przedmiar robét — Roboty Elektryczne

Zafgczone przedmiary stanowig materiat pomocniczy. Projekty budowlane i projekty

wykonawcze sg dokumentami nadrzednymi w opisie przedmiotu zamowienia.

Pkt 16.

Jezeli w Dokumentacji projektowej wskazano okreslone technologie, Wykonawca
uprawniony jest do zastosowania rozwigzan rownowaznych lub Kkorzystniejszych
dla Zamawiajgcego. Wykonawca zobowigzany jest wykazac, ze oferowane przez niego
rozwigzania technologiczne spetniajg okreslone wymagania, w tym parametry
techniczne i standard nie gorszy, niz przyjety w dokumentacji projektowej. Wykonawca
powinien w szczegolnosci ztozy¢ wykaz sporzgdzony w formie tabeli poréwnawczej
rozwigzania wg projektow budowlano — wykonawczych i rozwigzan rownowaznych.
Ciezar udowodnienia rownowaznosci spoczywa na Wykonawcy. Jezeli zastosowanie
rozwigzan rownowaznych bedzie powodowato koniecznoS¢ uzyskania jakichkolwiek
decyzji czy dodatkowych robot i czynnosci, to Wykonawca uzyska te decyzje, wykona

roboty i czynno$ci wtasnym kosztem i staraniem.

W projekcie wykonawczym Zamawiajgcy wskazat na zastosowanie pali typu Tubex.

Odwotujgcy ztozyt oferte, w ktorej zaproponowat inne rozwigzanie niz wskazane w projekcie.

Zamawiajgcy pismem z dnia 7 czerwca 2019 roku dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej

oraz odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, wskazujac,

ze w ofercie zostat przewidziany odmienny niz okreslony w dokumentacji Zamawiajgcego

sposob wykonania zamdéwienia, tj. zmieniono typ projektowanego nabrzeza z typu ptytowego
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na nabrzeze typu oczepowego oraz zmieniono ukfad statyczny konstrukcji. Zamawiajgcy
wskazatl, ze powyzsze rozwigzanie kwalifikuje oferte jako wariantowg, a Zamawiajgcy

nie dopuszczat mozliwosci sktadania ofert wariantowych.
Izba zwazyta co nastepuje:
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 2 pkt 7 Pzp
poprzez niezasadne uznanie, ze oferta Odwotujgcego jest niezgodna ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia i niezasadne uznanie, ze Odwotujgcy ztozyt oferte wariantowa,
gdy tymczasem oferta zlozona przez Odwotujgcego, przewidujgc rozwigzania réwnowazne,
pozostaje w petni zgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia, w szczegolnosci
nie wprowadza zmienionego typu nabrzeza oraz nie stanowi oferty wariantowej, w ocenie Izby

zarzut nie zostat potwierdzony.

Nalezy wskazaé jako istotne, iz nie ulegato watpliwosci i nie byto to sporne pomiedzy
stronami, ze zaproponowane przez Odwotujgcego rozwigzanie wymagato sporzgdzenia
nowego projektu, projektu zamiennego w stosunku do projektu, bedacego podstawg
do sporzadzenia oferty. Koniecznos$¢ sporzgdzenia nowego projektu zamiennego potwierdzit
réwniez projektant dokumentacji stanowigcej opis przedmiotu zamoéwienia. W odpowiedziach
(z dnia 29 marca 2019 r. i 3 kwietnia 2019 r.) na kierowane do niego zapytania Zamawiajgcego
(z dnia 25 marca 2019 r. i 2 kwietnia 2019 r.) w zakresie oceny zaoferowanego rozwigzania
projektant potwierdzit, iz zaoferowany zostat odmienny niz wskazany w dokumentaciji
przetargowej typ konstrukcji, ktérego zastosowanie wymaga sporzgdzenia dokumentacji
zamiennej i zupetnie innego, nowego projektu wykonawczego. Wskazat, iz przedstawione
przez wykonawce rozwigzania dotyczgce konstrukcji nabrzeza | pomostow roznig
sie znaczgco od dokumentacji projektowej Inwestora w zupetnie inny sposob rozwigzujgc

zagadnienia konstrukcyjne z projektu budowlanego.

Jednoczesnie projektant potwierdzit, iz zastosowane rozwigzanie jest rownowazne
z punktu widzenia celu jakiemu ma stuzyé. Wskazat jednak ze, w zaistniatych okolicznosciach
nie znajgc szczegotow wykonawczych pozwalajagcych na ocene réwnowaznosci,

nie podejmuje sie dokonania analizy obliczen statycznych.

Zgodnie z trescig SIWZ oraz oswiadczeniami ziozonymi przez Zamawiajgcego
na rozprawie, postepowanie prowadzone bylo w formule ,wybuduj” a nie ,zaprojektuj
i wybuduj”. Zatem wykonawcy winni ztozy¢ oferty w oparciu o zapisy SIWZ oraz w oparciu
o konkretng dokumentacje projektowg zawartg w SIWZ, stanowigcg opis przedmiotu

zamowienia.
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Z okolicznosci analizowanej sprawy wynika, ze zaproponowane przez Odwotujgcego
rozwigzanie bedzie wymagato zmian w projekcie stanowigcym opis przedmiotu zamowienia.
A zatem, skoro bedzie wymagato zmian w dokumentaciji projektowej, tj. w opisie przedmiotu
zamdwienia i samej specyfikacji to oznacza, ze nie jest ono zgodne z dokumentacjg

stanowigcg element SIWZ, a jego tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ.

Obowigzkiem Zamawiajgcego jest koniecznos¢ dokonania oceny ofert pod katem
wystgpienia okolicznosci skutkujgcych odrzuceniem oferty. Do takich okolicznosci nalezy m.in.
ocena czy tres¢ ztozonych ofert odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp. Zgodnie z art. 82 ust. 3 Pzp tres¢ oferty sktadanej przez wykonawce musi odpowiadac
tresci SIWZ. W przeciwnym wypadku Zamawiajgcy ma obowigzek odrzucenia oferty jako
niezgodnej z SIWZ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. (z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp.). Adresatem normy prawnej wyrazonej w art. 82 ust. 3 Pzp. jest wykonawca sktadajgcy
oferte. To wykonawca odpowiada za to, aby ztozona przez niego oferta byta pod wzgledem
tresci zgodna z warunkami okreslonymi w SIWZ. W przeciwnym wypadku wykonawca naraza
sie na negatywne konsekwencje skutkujgce obowigzkiem odrzucenia oferty przez

Zamawiajgcego.

Oferta moze zostaé uznana za niezgodng z SIWZ przede wszystkim wtedy,
gdy z jej tresci wynika, Zze nie obejmuje swoim zakresem catosci prac sktadajgcych
sie na przedmiot zamdwienia lub oferowany sposdb czy termin wykonania tych prac

nie odpowiada wymaganemu.

Niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ musi mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny
(ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajace z art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp). Winna dotyczyé sfery niezgodnosci zobowigzania z SIWZ oraz zobowigzania
oferowanego w ofercie, tudziez polegaé moze na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty
W sposOb niezgodny z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ
(z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania
i potwierdzenia zobowigzania/$wiadczenia ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty,
a nie wymagania co do jej formy). Aby mowi¢ o niezgodnosci tresci oferty z SIWZ, mozliwe
musi by¢ réwniez wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodnosc¢ ta polega —
co i w jaki sposodb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi

i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ.

Wskazac¢ nalezy, iz niezgodno$c¢ tresci oferty z trescig SIWZ, stanowigca obligatoryjng
przestanke odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zachodzi wéwczas,
gdy zawarto$¢ merytoryczna oferty nie odpowiada miedzy innymi pod wzgledem przedmiotu

zamowienia lub sposobu jego wykonania wymaganiom zawartym w SIWZ, z zastrzezeniem
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art. 87 Pzp ust. 2 pkt. Zatem, oferta nieodpowiadajgca tresci SIWZ to taka, ktéra jest
sporzgdzona odmiennie, niz okreslajg to postanowienia specyfikacji. Odmiennosé ta moze
przejawia¢ sie w zakresie proponowanego przedmiotu zaméwienia, jak tez w sposobie jego
realizacji. Niezgodnos$¢ tresci oferty z trescig SIWZ ma miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany
przedmiot nie odpowiada opisanemu w specyfikacji przedmiotowi zamdwienia, co do zakresu,
ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania przedmiotu

zamdwienia w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy Zamawiajgcego.

Izba nie podziela réwniez stanowiska Odwotujgcego w zakresie stwierdzenia, ze ztozona
oferta byto ofertg réwnowazng w stosunku do opisu przedmiotu zamdwienia i jest w peni
zgodna z SIWZ. Oferta rbwnowazna, odpowiadajgca tresci SIWZ, nie podlegataby odrzuceniu

na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Odwotujgcy w tym zakresie powotuje sie na stanowisko projektanta, ktory dwukrotnie
potwierdzit, iz zaproponowane rozwigzanie jest rownowazne z punktu widzenia celu jakiemu
ma stuzyé. Co istotne, projektant nie sprecyzowal, ze rownowazno$¢ rozwigzania nalezy
rozumie¢ w sSwietle prawa zamowien publicznych, jako ztozenie oferty zgodnej z SIWZ,
przy zastosowaniu produktéw réwnowaznych zgodnych z SIWZ lecz pochodzacych od innych
producentéw, z innych Zzrodet, czy wytwarzanych w ramach innych procesow. Wrecz
przeciwnie, wyraznie podkreslit odmiennos¢ przyjetych rozwigzan technicznych (jako jedno
z wielu mozliwych do zastosowania rozwigzan technicznych, przy opracowaniu innych
dokumentacji technicznych) w stosunku do wymogéw zawartych w SIWZ. Podkreslit réwniez,
iz na obecnym etapie stanu dokumentacji Odwotujgcego, nie podejmuje sie analizy obliczeh
statycznych, a aby stwierdzi¢ rownowazno$¢ parametréow niezbedne sg szczegodty

wykonawcze, a nie zatozenia cenotworcze przyjete do oferty.

W ocenie Izby, sformutowanie uzyte przez projektanta jako ,rozwigzanie réwnowazne”
nalezy raczej rozumie¢ w kontekscie w jakim doprecyzowat on znaczenie réwnowaznosci,
tj. celu jakiemu rozwigzanie ma stuzyé, wskazujgc na wielo$¢ mozliwych rozwigzan
technicznych w zakresie typu konstrukcji, a nie w znaczeniu ,oferty réwnowaznej”
w rozumieniu Pzp. Ponadto, zdaniem lzby, wyjasnienia projektanta stanowity podstawe
do uznania przez Zamawiajgcego, ze oferta przedstawia odmienny niz okreslony w SIWZ
sposob wykonania zamoéwienia, co pokrywa sie z definicjg oferty wariantowej, ktorej sktadania

Zamawiajgcy nie dopuszczat.

Izba nie uwzglednita wniosku Odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z dokumentu
ztozonego przez Odwotujgcego — Opinii z dnia 26 czerwca 2019 roku dotyczgcej opracowania
projektowego przebudowy Nabrzeza Zachodniego wraz z pomostem A i C w Porcie Wojennym

Gdynia w ofercie Porr S.A. sporzgdzonej przez dr hab. Inz. M. C.
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Izba stoi na stanowisku, iz przedstawiony dokument nalezy zakwalifikowaé¢ jako dokument
prywatny stanowigcy dowadd tego, iz osoba, ktéra go podpisata ztozyta odwiadczenie w nim
zawarte. Dokumenty prywatne nie korzystajg z domniemania zgodnosci z prawdg o$wiadczen
w nich zawartych, a wiec kazda osoba majgca w tym interes prawny moze stwierdzi¢
i dowodzic¢, iz tres¢ ztozonych o$wiadczen nie odpowiada stanowi rzeczywistemu. Dokument

taki ma znikomg moc dowodowa, jesli przemawia na rzecz strony, ktéra go sporzadzita.

Reasumujgc, Zamawiajgcy nie mogt uznaé, ze tres¢ ztozonej przez Odwotujgcego oferty,
ktéra wymaga wykonania nowego projektu wykonawczego jest zgodna z trescig SIWZ,
i zobowigzany byt do odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako niezgodnej
z trescig SIWZ.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez brak podania
uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty Odwotujgcego, w szczegolnosci zaniechanie
przedstawienia jakichkolwiek powoddow, ktore skitonity Zamawiajgcego do uznania,
ze wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcego w zakresie rozwigzan rownowaznych

nie zastugujg na uwzglednienie, l1zba réwniez nie podzielita stanowiska Odwotujgcego.

Nie mozna zgodzi¢ sie z zarzutem braku uzasadnienia faktycznego dla odrzucenia
oferty. Zamawiajgcy podat uzasadnienie faktyczne i prawne zgodnie z wymogiem art. 92 ust.
1 pkt 3 Pzp. W uzasadnieniu podat, iz oferta Odwotujgcego zostata odrzucona gdyz jej tres¢

nie odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Analizujgc podang przez Zamawiajgcego treS¢ uzasadnienia mozna zastanawia¢ sie nad
szczegotowoscig uzasadnienia faktycznego, jednakze nie mozna zarzuci¢ Zamawiajgcemu

braku podania uzasadnienia faktycznego.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, iz wykonawca podat w ofercie odmienny niz okreslony
przez Zamawiajgcego w dokumentacji projektowej sposob wykonania przedmiotu
zamoéwienia, tj. zmieniono typ projektowanego nabrzeza ptytowego na nabrzeze typu
oczepowedo oraz zmieniono ukfad statyczny konstrukcji. Uzasadnienie w swej tresci pokrywa
sie ze stanowiskiem projektanta w zakresie oceny zgodnosci oferty z dokumentacjg

projektowg, stanowigca element SIWZ.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu zaniechanie przedstawienia jakichkolwiek
powodow, ktore sktonity Zamawiajgcego do uznania, ze wyjasnienia zlozone przez
Odwotujgcego w zakresie rozwigzan réwnowaznych nie zastugujg na uwzglednienie.
Nie mozna jednak uzna¢ zasadnosci zarzutu, skoro oferta Odwotujgcego nie zostata
odrzucona jako nieodpowiadajgca tresci SIWZ z uwagi na brak rownowaznosci, ale z uwagi

na to, ze zmieniono typ projektowanego nabrzeza ptytowego na nabrzeze typu oczepowego

25



oraz zmieniono ukfad statyczny konstrukcji, co stanowito niezgodno$¢ oferty z trescig SIWZ.
W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy nie odniost sie do braku rownowaznosci i wyjasnien
Odwotujgcego ztozonych w tym zakresie, a jedynie do tych elementow, ktére stanowig
o niezgodnosci oferty z SIWZ w zwigzku ze zmiang typu projektowanego nabrzeza i zmiang

uktadu statycznego, czego nie mozna uznac¢ za dziatanie niezgodne z ustawa.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r. (,Uznk”) poprzez odtajnienie
(w drodze przekazania innym wykonawcom ubiegajagcym sie o udzielenie zamowienia)
zatgcznika do oferty Odwoltujgcego (Tabela poréwnawcza rozwigzan rownowaznych)
oraz wyjasnien sktadanych w trybie, o ktérym mowa w art. 87 ust. 1 Pzp, wskaza¢ nalezy
iz Zamawiajgcy zanim dokonat odtajnienia dokumentéw zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa, winien poinformowaé Odwotujgcego o nieuznaniu skutecznie zastrzezonej
tajemnicy podajgc uzasadnienie, aby umozliwi¢ Odwotujgcemu skorzystanie w tym zakresie
ze srodkéw ochrony prawnej. Jednakze nie znajgc przestanek jakimi kierowat
sie Zamawiajgcy, przy baku uzasadnienia dokonanej czynnosci, nie mozna prawidtowo
dokonac jej oceny - co sam przyznat Odwotujgcy w tresci odwotania. Ponadto, w ocenie Izby,
w przedmiotowym stanie faktycznym zarzut odtajnienia dokumentéw pozostaje bez wptywu
na wynik postepowania, bowiem ocena zgodnosci oferty z SIWZ nalezy w catosci
do Zamawiajgcego, bez wzgledu na to czy jej tres¢ znana jest innym uczestnikom
postepowania. Zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenia przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik

postepowania, a zatem zarzut nie mégt zosta¢ uwzgledniony.

Wobec powyzszego Izba nie stwierdzita rowniez art. 7 ust. 1 Pzp poprzez
przeprowadzenie postepowania w sposdb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji,

réwnego traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci.
Majgc powyzsze na uwadze nalezato orzec jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania -
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp w zwigzku z § 3 pkt 1 i 2 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy: ...
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