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Sygn. akt: KIO 1728/15
Sygn. akt: KIO 1739/15

WYROK
z dnia 28 sierpnia 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Renata Tubisz
Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 sierpnia 2015r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa

Krajowej
Izby Odwotawczej:
1. w dniu 13 sierpnia 2015 r. przez odwotujacego Eurovia Polska S.A. Bielany Wroctawskie ul.
Szwedzka 5;
55-040 Kobierzyce w sprawie oznaczonej Sygn. akt KIO 1728/15
2. w dniu 14 sierpnia 2015 r. przez odwotujacego Konsorcjum VIA POLONIA S.A. z siedzibg w
Poznaniu; ul.
Bystra 7, 61-366 Poznan i POZBUD T& R S.A. z siedzibg w Wysogotowie; ul. Bukowska 10 A;
62-081
Przezmierowo; w sprawie oznaczonej Sygn. akt KIO 1739/15
w postgpowaniu prowadzonym przez zamawiajacego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centralne Biuro
Zamowien
ul. Targowa 74; 03-734 Warszawa
przy udziale:
A. wykonawcy SKANSKA S.A. Oddziat Budownictwa Inzynieryjnego w Poznaniu ul. Abpa A. Baraniaka
6; 61 -
245 Poznan zglaszajgcych swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego;
w sprawie oznaczonej Sygn. akt KIO 1728/15;
B. wykonawcy TRAKCJA PRKIL S.A. ul. Ztota 59 XVIIl p.; 00-120 Warszawa zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego; w sprawie oznaczonej
Sygn. akt
KIO 1739/15
orzeka:
1. oddala obydwa odwotania;
2. kosztami postepowania obcigza Eurovia Polska S.A. Bielany Wroctawskie ul. Szwedzka 5; 55-040
Kobierzyce
oraz Konsorcjum VIA POLONIA S.A. z siedzibg w Poznaniu; ul. Bystra 7, 61-366 Poznan i POZBUD
T&RSA z

siedzibg w Wysogotowie; ul. Bukowska 10 A; 62-081 Przezmierowo i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 40.000 zt 00 gr (stownie:
czterdziesci
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Eurovia Polska S.A. Bielany Wroctawskie ul.
Szwedzka 5;
55-040 Kobierzyce oraz Konsorcjum VIA POLONIA S.A. z siedzibg w Poznaniu; ul. Bystra 7,
61-366
Poznan i POZBUD T& R S.A. z siedzibg w Wysogotowie; ul. Bukowska 10 A; 62-081
Przezmierowo
tytutem wpisow od odwotan, 1
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2.2. zasgdza od Eurovia Polska S.A. Bielany Wroctawskie ul. Szwedzka 5; 55-040 Kobierzyce oraz
Konsorcjum VIA POLONIA S.A. z siedzibg w Poznaniu; ul. Bystra 7, 61-366 Poznan i

POZBUD T& R

S.A. z siedzibg w Wysogotowie; ul. Bukowska 10 A; 62-081 Przezmierowo na rzecz PKP
Polskie Linie

Kolejowe S.A. Centralne Biuro Zamoéwien ul. Targowa 74; 03-734 Warszawa kwote 7.200 zt 00
gr

(stownie: siedem tysiecy dwieScie zfotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania



odwotawczego
(stownie:
Szwedzka 5;
groszy) od

POZBUD T& R

U.z2013r.

Biuro

przetargu
kolejowej nr

Wroctaw —

dniu 4

jest

KIO

T&RS.A

1739/15.

040

Dz.U.z

Zamawiajgcego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego, w tym kwote 3.600 zt 00 gr
trzy tysigce sze$¢set ztotych zero groszy) od Eurovia Polska S.A. Bielany Wroctawskie ul.
55-040 Kobierzyce oraz kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes¢set ztotych zero
Konsorcjum VIA POLONIA S.A. z siedzibg w Poznaniu; ul. Bystra 7, 61-366 Poznan i

S.A. z siedzibg w Wysogotowie; ul. Bukowska 10 A; 62-081 Przezmierowo

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.

poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy. ...............
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Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzi PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., Centralne

Zamowien, ul. Targowa 74; 03-734 Warszawa zwany dalej ,zamawiajgcym”.

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone przez zamawiajgcego w trybie
nieograniczonego pn. ,Budowa obiektéw inzynieryjnych w km 160,875; km 155,170 i km 145,650 linii

271 Wroctaw - Poznan, w ramach Projektu POIiS 7.1-5.1 ,Modernizacja linii kolejowej E59 na odcinku
Poznan, Etap lll, odcinek Czempin — Poznan.

Ogloszenie 0 zamowieniu: zamieszczono w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem w
kwietnia 2015r. pod nr: 2015/S 067-117457.

W przedmiotowym postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego ztozone zostaty dwa odwotania to
Eurovia Polska S.A. Bielany Wroctawskie, ul. Szwedzka 5, 55-040 Kobierzyce prowadzone pod Sygn. akt
1728/15 i Konsorcjum VIA POLONIA S.A. z siedzibg w Poznaniu; ul. Bystra 7, 61-366 Poznan i POZBUD
z siedzibg w Wysogotowie; ul. Bukowska 10 A; 62-081 Przezmierowo prowadzone pod Sygn. akt KIO
Sprawy zostaty polagczone zarzgdzeniem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do tagcznego rozpoznania.

Sygn. akt KIO 1728/15

Pismem z dnia 13 sierpnia 2015r. spotka Eurovia Polska S.A. Bielany Wroctawskie, ul. Szwedzka 5, 55-

n

Kobierzyce zwany dalej ,odwotujgcym Eurovia”™ wniosta odwotanie od czynno$ci zamawiajgcego.

Na podstawie art. 180 ust.1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. - Prawo zaméwien publicznych (tekst jedn.
2013 r. poz. 907, ze zm.), dalej jako: ,Pzp”, wniesiono odwotanie wobec czynnosci i zaniechania

dokonanych w postepowaniu, polegajacych na: 1. dokonaniu wyboru jako oferty najkorzystniejszej w

zakresie zadania B oferty ztozonej przez Skanska S.A.

mailem w

(dalej jako: ,Skanska”),
2. zaniechanie odrzucenia oferty Skanska, o czym Odwolujacy dowiedziat sie z pisma przestanego

dniu 4 sierpnia 2015r.
Zaskarzonej czynnosci i zaniechaniu Zamawiajgcego zarzucono:



1. naruszenie art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu

nieuczciwej

konkurencji oraz w zw. z art. 7 ust 1 Pzp oraz w zw. z art. 87 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie
dokonania 3
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oceny skuteczno$ci zastrzezenia przez Skanska jako tajemnicy przedsiebiorstwa catosci
wyjasnien

zfozonych przez tego Wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, w tym wyjasnien dodatkowych, i
niezasadne

wezwanie Skanska do ztozenia wyjasnien w zakresie podstaw do objecia wyjasnien tajemnica

przedsigbiorstwa, a w konsekwencji niezasadne utajnienie tych dokumentow;

2. naruszenie art. 90 ust. 3 Pzp i art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

Skanska w

sytuaciji, gdy cena oferty tego Wykonawcy jest razgco niska cene w stosunku do warto$ci
przedmiotu

zamowienia i w sytuacji, gdy z samej tresci wyjasnien sktadanych w trybie art. 90 ust. 1 Pzp
wynika, ze cena

ofertowa tego Wykonawcy jest razgco niska; Zamawiajgcy tym samym - wbrew dyspozycji art. 90
ust. 3 Pzp

- jedynie formalnie dopetnit procedury wyjasniajacej, nie przeprowadzajgc pogtebionej,
merytorycznej analizy

wyjasnien ztozonych przez Wykonawce;

3. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Skanska z uwagi na

niemozliwg

do poprawienia niezgodnos¢ tresci oferty tego Wykonawcy z SIWZ, polegajaca na zaoferowaniu
przez

Skanska wykonania niektorych pozycji opisanych w Przedmiarze robét za cene 0 zt lub nie
podaniu zadnej

ceny, co jednoczesnie stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. w zw. z art. 3 oraz art 15

ust. 1 pkt 1

ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jedn. Dz. U. z 2003r.
nr 153

poz. 1503, ze zm.) poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Skanska mimo, iz ztozenie przez tego
wykonawce

oferty stanowito czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na skalkulowaniu ceny ofertowej w
sposo6b

naruszajgcy dobre obyczaje i interes Zamawiajgcego oraz w sposoéb utrudniajgcy dostep innym
wykonawcom do rynku.
4. naruszenia art. 7 Pzp poprzez wybér jako najkorzystniejszej oferty podlegajgcej odrzuceniu.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej w
zakresie czesci
B oferty ztozonej przez Skanska;
2. odtajnienie wyjasnien ztozonych przez Skanska w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, w tym wyjasnien

dodatkowych;
3. a nastepnie dokonanie ponownego badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty Skanska oraz w
konsekwencji wybor jako najkorzystniejszej w zakresie czesci B oferty ztozonej przez
Odwotujacego.
Interes
W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przywotanych wyzej przepiséw Pzp interes Odwotujgcego w
uzyskaniu

zamowienia moze dozna¢ uszczerbku. Skutkiem zaskarzonej czynno$ci Zamawiajacego jest bowiem
pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci realizacji przedmiotowego zamoéwienia w sytuacji, gdy Odwolujgcy ztozyt oferte

sporzadzong w sposéb prawidlowy, i ktéra to stanowi dla Zamawiajgcego ,,oferte najkorzystniejszg” - w
zZnaczeniu

okresSlonym przez Pzp oraz Zamawiajgcego - sposrod ofert nie podlegajgcych odrzuceniu, w
szczegoblnosci jest

ofertg z ceng rynkowa gwarantujgca nalezyte wykonanie przedmiotu zamowienia.

W uzasadnieniu przedstawiono w szczegolnosci nastepujgca argumentacjg formalng i prawna
Przedmiotem niniejszego zamoéwienia jest ,Budowa obiektow inzynieryjnych w km 160,875; km155,170i
km 145,650



E59 na

wykonawca

Unii kolejowej nr 271 Wroctaw - Poznan, w ramach Projektu POIiS 7.1-5.1 ,Modernizacja linii kolejowej
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odcinku Wroctaw - Poznan, Etap lll, odcinek Czempin - Poznan”, przy czym w ramach Czesci B

wybrany w przetargu ma wykona¢ wiadukt drogowy w km 155,170 w m. teczyca, co obejmuije:
- budowe obiektu z prefabrykowanych elementéw Zelbetonowych wraz z podporami i $cianami

oporowymi zgodnie z

w km

wykonaniem

uzgodniong organizacjg ruchu;

-pograzanie pali wykonywa¢ pod nadzorem certyfikowanej jednostki badawcze;j;

-wykonanie nowych konstrukcji, budowa i przebudowa istniejgcych fragmentéw drog,

-roboty odwodnieniowe wiaduktu i uktadow drogowych wraz z infrastrukturg towarzyszaca,

-budowe skarp nasypéw,

-budowe systemu o$wietlenia i jego zasilania;

-po oddaniu do uzytkowania wiaduktu wraz z drogami - likwidacje istniejgcego przejazdu w poziomie szyn

155,249,

-roboty torowe w rejonie obiektu i zlikwidowanego przejazdu,

-budowe i przebudowe sieci sanitarnych i wodociggowych

-budowe ekranéw akustycznych;

-usuniecie kolizji branzowych z istniejacymi sieciami;

-wyniesienie i zastabilizowanie charakterystycznych punktéw realizowanych obiektéw wraz z

dokumentacji powykonawczej;
-ochrone mienia na placu budowy;
-realizacje zapisow Decyzji nr DOOS-0AI.4201.4.2012.Ak.. 17 Generalnego Dyrektora Ochrony

Srodowiska z dn.

kolejowej.

74.705

04.10.2012r;
-roboty wynikajace z technologii budowy obiektu zwigzane z koniecznos$cig utrzymania przejezdnosci linii

Warto$¢ prac niezbednych do wykonania w ramach tej czesci zamoéwienia, Zamawiajgcy ustalit na kwote

221,72 PLN brutto (warto§¢ podana przy otwarciu ofert).

W postepowaniu oferty ztozylo 11 wykonawcodw z nastepujgcymi cenami:

Skanska 35 879 969,25 zt

Polagua Sp. z 0.0. 41 636 165,87 zt

EURO VIA Polska 42 676 708,58 zt

Budimex S.A. 43 924 219,44 zt

Konsorcjum: Trakcja PRKIil S.A oraz Intop Warszawa 44 455 871,55 zt

Konsorcjum: IDS-BUD S.A oraz Banimex Sp. z 0.0. 45 274 858,83 zt Strabag Sp. z 0.0. 50 117 881,07 zt
Konsorcjum: Posbud T&R S.A.oraz Via Polonia S.A 50 824 570,68 zt

Bilfinger Infrastructure S.A. 52 003 631,75 zt Konsorcjum Pomorskie Przedsiebiorstwo Mechaniczno -

Torowe Sp. z 0.0. oraz Poleko Budownictwo Sp. z o.0.

Sredniej
wykonawcow

Skanska co

wyjasnien w

odpowiedzi na

64 028 919,37 zt
Intercor Sp. z 0.0. 66 148 249,88 zt

Jak wynika z powyzszego, cena oferty Skanska stanowi ok. 48% ,budzetu” Zamawiajgcego i 73,5%
arytmetycznej wyliczonej ze wszystkich ztozonych ofert, przy czym nie sposéb nie dostrzec, iz oferty
Polagua Sp. z o.0. i Odwotujgcego sg do siebie zblizone cenowo i jednocze$nie sg drozsze od oferty

najmniej o 6 min zt.
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W tym stanie faktycznym Zamawiajgcy wezwat Skanska pismem z dnia 19 czerwca 2015r. do zfozenia

trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Wyjasnienia ztozone przez Skanska w odpowiedzi na to wezwanie oraz w



lipca 2015r.
skuteczne i

odnos$nie tresci

z dnia 15
skutecznosci

przez

dodatkowych

udzielenia

pisma:

gdyz zakaz

wzgledow

informacje nie

tajemnica

ktérych mowa w

dodatkowe wezwanie do ztozenia wyjasnien skierowane przez Zamawiajgcego do Skanska w dniu 15
zostaly objete przez wykonawce zastrzezeniem tajemnicy przedsigbiorstwa, ktére Zamawiajgcy uznat za
odmoéwit Odwotujgcemu wgladu do tych dokumentéw. Odwotujacy nie ma wiec szczegdtowej wiedzy

wyjasnien ztozonych przez Skanska w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, niemniej - wobec udostepnienia mu przez
Zamawiajgcego tre$ci wezwania Skanska do ztozenia dodatkowych wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp

lipca 2015r. oraz tre$ci wezwania Skanska do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp co do
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa z dnia 3 lipca 2015r. i odpowiedzi udzielonej na to wezwanie

Skanska w dniu 8 lipca 2015r. - Odwotujgcy moze wskazac, co nastepuije.
I. Niezasadne objecie zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa catosci wyjasnien, w tym wyjasnien

ztozonych przez Skanska.

Brak zaktualizowania sie zakazu udostepniania zastrzezonych informacii

Jak wskazano powyzej Odwotujgcy, mimo ztozonego wniosku, nie otrzymat od Zamawiajgcego:
(1)wyjasnien Skanska z dnia 26 czerwca 2015r., znak pisma: 12/43/MW2015, ztozonych na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 19 czerwca 2015r., znak pisma: ICZ3c-0815-02/15-POIiS 7.1-5.1-22/15, do

wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, oraz
(2)wyjasnien Skanska ztozonych na dodatkowe wezwanie Zamawiajgcego z dnia 15 lipca 2015r., znak

ICZ3¢-0815-02/15-POIiS 7.1.-5.1.-68/15;

zastrzezonych przez Skanska jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Zamawiajgcy byt natomiast obowigzany do udostepnienia Odwotujgcemu przedmiotowych wyjasnien,
ujawniania informacji zawartych w tychze dokumentach nigdy sie nie zaktualizowat. Z ponizszych
zastrzezenie dokonane przez Skanska byto nieskuteczne.

| tak, przed wejsciem w zycie nowelizacji z dnia 29 sierpnia 2014r. (Dz. U. z 2014r., poz. 1232 - dalej jako:
Lhowelizacja”), tj. przed dniem 19 pazdziernika 2014r., zaktualizowanie sie zakazu ujawniania informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa wymagato jedynie zastrzezenia przez wykonawce, ze

moga by¢ udostepniane. To na zamawiajgcym, jako adresacie zakazu ujawniania informacji objetych

przedsiebiorstwa, spoczywat obowigzek zbadania, czy w konkretnej sytuaciji wystgpity przestanki, o

art. 11 ust. 4 uznk.
Od chwili wejscia w zycie nowelizacji, skuteczno$¢ zastrzezenia informaciji jako tajemnicy

przedsiebiorstwa jest obwarowana dodatkowym warunkiem w postaci wykazania przez wykonawce, z chwilg

zastrzezenia,

ust. 3 Pzp

przekazywane informacje rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Literalne brzmienie art. 8

wyraznie wskazuje, ze brak nalezytego wykazania przez wykonawce, iz poszczegdlne informacje noszg

walor tajemnicy przedsigbiorstwa powoduje brak zaktualizowania sie zakazu ich ujawniania (w takim przypadku informacje

pisma

iz

przez nig
nastepujace
zastrzegli

informacje

nie nabierajg charakteru poufnego i nie podlegajg ochronie).
Przenoszac zaprezentowane uwagi na grunt przedmiotowej sprawy, nalezy wskazac, ze z samej tresci

Zamawiajacego z dnia 3 lipca 2015r., znak pisma: ICZ3c-0815-02/15-POIiS 7.1-5.1-45/15, jasno wynika,
Zamawiajacy nie miat jakichkolwiek watpliwo$ci co do faktu, ze Skanska nie wykazata, iz zastrzezone
informacje, noszg walor tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk. Swiadczg o tym
fragmenty pisma Zamawiajacego cyt.: ,(...) w zwigzku z faktem, ze wyzej wymienione wyjasnienia

Panstwo jako tajemnica przedsiebiorstwa, nie przedstawiajgc przy tym uzasadnienia, iz zastrzezone
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ze



faktycznie stanowig tajemnica przedsiebiorstwa. Tym samym pismem Zamawiajgcy wezwat jednak
Skanska - w

trybie art. 87 ust. 1 Pzp - do ztozenia wyjasnien w zakresie wykazania, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa. Nie ulega watpliwosci, ze takie wezwanie byto nieuprawnione.

Istotnym jest przy tym, Ze Skanska w odpowiedzi na powyzsze wezwanie w dalszym ciggu nie dopetnita

spoczywajgcego na nhiej obowigzku wykazania, ze zawarte w wyjasnieniach informacje nosza walor

tajemnicy

przedsiebiorstwa. Dowodzi temu zaréwno cata tre$¢ pisma z dnia 8 lipca 2015r., w ktorym

Skanska nie dowodzi - a nawet nie uprawdopodabnia - wystgpienia przestanek koniecznych do objecia
informaciji

tajemnicg przedsiebiorstwa.

W uzupetnieniu powyzszego wskazac nalezy takze na okolicznos¢, iz Skanska nie zastrzegta jako
tajemnicy

przedsiebiorstwa wyjasnien ztozonych Zamawiajgcemu w trybie art. 87 ust. 1 Pzp w dniu 8 lipca 2015r.,
mimo, iz w

tresci tych wyjasnien zawarta obszerne cytaty ze zlozonych uprzednio, tj. w dniu 26 czerwca 2015r.,
wyjasnien z art.
90 ust. 1 Pzp. Nie rozstrzygajgc w tym miejscu, czy dziatanie to bylo zamierzone przez Skanska, czy

stanowito

jedynie wyraz niedochowania wymaganej od profesjonalistéw staranno$ci, wskazac¢ nalezy, ze wobec
braku takiego

zastrzezenia Zamawiajgcy udostepnit Odwolujgcemu tre$¢ tego pisma, a co za tym idzie - nawet, gdyby
przyjac, ze

Skanska skutecznie zastrzegta tres¢ wyjasnien z dnia 26 czerwca 2015r. - to znaczna cze$é tych
wyjasnien, wobec

pozniejszych dziatan, stata sie powszechnie znana i co za tym idzie nie zastuguje juz na ochrone, jakg
daje przepis

art. 8 Pzp.

Podobnie oceni¢ nalezy informacje, ktore zostaty udostepnione Odwotujacemu poprzez udostepnienie
mu tresci

wezwania, jakie Zamawiajgcy wystosowat do Skanska w dniu 15 lipca 2015r. Wezwanie to zawiera
bowiem szereg

informacji zawartych uprzednio w wyjasnieniach Skanska ztozonych w dniu 26 czerwca 2015r.

Wobec powyzszego, stanowisko Zamawiajgcego odmawiajgce udostepnienia Odwotujgcemu catosci

wyjasnien

zfozonych przez Skanska w dniu 26 czerwca 2015r. i w odpowiedzi na wezwanie z dnia 15 lipca 2015r.
jest tym

bardziej niezrozumiate.

Brak spetniania przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 uznk

Niezaleznie od powyzszego tre$¢ pisma Skanska z dnia 8 lipca 2015r. bezsprzecznie dowodzi, ze
zastrzezone

przez tego wykonawce wyjasnienia nie spetniajg przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 uznk, a
zatem nie

mogty nawet stanowi¢ przedmiotu skutecznego zastrzezenia w trybie art. 8 ust. 3 Pzp. Skutecznos¢
zastrzezenia

przez wykonawce zakazu udostepniania informacji - w postaci zaktualizowania sie ustawowego zakazu
ich

ujawniania - jest bowiem uwarunkowana, oprécz obowigzku wykazania przez niego, iz zastrzezone
informacje

stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, stwierdzeniem przez zamawiajacego, ze rzeczywiscie zostaty
spetnione przestanki z art. 11 ust. 4 uznk.

Wymaga przypomnienia, ze postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego jest, co do zasady,
jawne. Przepis

art. 8 ust. 3 Pzp, dajgcy wykonawcy mozliwos¢ zastrzezenia pewnych informaciji zawartych w ofercie za
tajemnice przedsigbiorstwa, jest wyjagtkiem od tej zasady, a co za tym idzie powinien on by¢ stosowany tylko w
wyjatkowych i

uzasadnionych okoliczno$ciach.

Okolicznosci niniejszej sprawy przemawiajg natomiast za tym, ze jedynym celem zastrzezenia przez

Skanska

rzeczonych wyjasnien bylo utrudnienie konkurencyjnym wykonawcom weryfikaciji ztozonych przez nich
ofert.

Stosownie bowiem do art. 11 ust. 4 uznk przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do
wiadomosci

publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce



warto$¢ gospodarcza, co do ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich

poufnosci.

Tym samym, okreslona informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa, jezeli spetnia facznie trzy
warunki:

Sygn. akt KIO 1728/15 i Sygn. akt KIO 1739/15

-ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa lub posiada wartos¢
gospodarczg;

-nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej;

-podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Skanska nie uprawdopodabnia tymczasem, jakg warto$¢ gospodarczg majg zastrzezone przez nig
informacje. W

tym miejscu nalezy podkresli¢, ze nie jest mozliwe automatyczne zaktadanie, ze informacje sktadane w
trybie art. 90

ust. 1 Pzp majg w kazdym przypadku warto$¢ gospodarcza, a ich ujawnienie moze godzi¢ w interes
wykonawcy. Na

marginesie trzeba zresztg wskazac, ze wzgledem informaciji, ktdre posiadatyby warto$¢ gospodarcza,
wykonawca

zobowigzany jest wskazac, o jakich konkretnie wartosciach mowa i je uprawdopodobni¢. Warto$¢
gospodarcza

moze wyrazac sie w sposbb pozytywny - poprzez wycene okreslonego dobra jako wartosci
niematerialnej i prawnej

(przyktadowo znaku towarowego, prawa autorskiego, czy pewnego unikalnego rozwigzania
organizacyjnego,

majacego trwate zastosowanie i kreujgcego pewng wartos$¢), posiadajgca okreslong warto$¢, dajaca sie
uja¢ w

okreslonych jednostkach pienieznych (wycenic), ktéra zarazem powinna zosta¢ wyceniona jako
przynalezne

uprawnionemu warto$ci (co do przedsiebiorstwa - moze znalez¢ uchwytny wymiar w dokumentach
ksiegowych oraz

sprawozdaniu finansowym jako warto$¢ niematerialna i prawna). Przejawem tej wartosci moze by¢ w

konkretnej

sytuacji takze potencjalna szkoda, jakg wykonawca moze ponies¢ w razie, gdyby informacja zostata

upowszechniona szerszemu gronu podmiotéw. W przekonaniu Izby, doniostym jest réwniez to, ze za
informacje

posiadajgce dla wykonawcy warto$¢ gospodarczg nalezy uznaé tylko takie informacje, ktére stanowig
wzglednie

staty walor wykonawcy, dajgcy sie wykorzysta¢ wiecej niz raz, a nie zbior okreslonych danych, zebranych
na

potrzeby konkretnego postepowania i tylko w zwigzku z tym postepowaniem.

W wiekszosci tres¢ tych wyjasnien takich informacii nie zawiera zwlaszcza, ze wyjasnienia w duzej
czesci cechujg

sie znaczna ogdélnoscia.

W realiach niniejszej sprawy, nie sposéb przyjac¢, ze Skanska w swoich wyjasnieniach wykazata, iz
udostepniane

przez nig informacje maja warto$¢ gospodarczg, o ktérej mowa powyze;.

Kolejno, majgc na wzgledzie ugruntowane orzecznictwo Izby, nalezy stwierdzi¢, ze Skanska nie podjeta
takze

niezbednych dziatari majgcych na celu zachowanie poufno$ci, a przynajmniej dziania te sg
niewystarczajgco

wykazane w jej wyjasnieniach.

W niedawnym wyroku z dnia 10 lipca 2015r., sygn. akt: KIO 1185/15, KIO 1189/15, KIO 1191/15, KIO
1199/15, KIO

1208/15, KIO 1209/15, KIO 1211/15, Izba wyrazita natomiast wniosek, ze: ,(...) zakres informacji
przekazanych

przez wykonawce (...) nie byt wystarczajgcy do uznania, iz spetniona jest przestanka poufnosci oraz
przestanka podjecia niezbednych dziatan w celu zachowania informacji w poufnosci.

Jako, ze w przedmiotowym postepowaniu mamy do czynienia z tozsamym stanem faktycznym
uzasadnionym staje

sie wniosek, ze zastrzezone przez Skanska informacje nie odpowiadajg przestankom, o ktérych mowa w
art. 11 ust. 4 uznk. Niemniej, jak to wykazano w poprzednim punkcie odwotania, sam brak uzasadnienia przez Skanska

zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, niezaleznie od faktycznego charakteru tychze
informaciji,



stwarza - obowigzek ich udostepnienia Odwotujgcemu.
Il. Ztozenie przez Skanska ofert zawierajacych razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Zlozenie

przez Skanska wyja$nien wskazujgcych, ze cena zaoferowana przez Skanska ma charakter razgco
niskiej.

Cena zaoferowana przez Skanska ma charakter razgco niski, a co za tym idzie oferta tego Wykonawcy
winna

zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Tak niska cena, jak zaoferowana przez Skanska,
nie jest

Sygn. akt KIO 1728/15 i Sygn. akt KIO 1739/15

uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi temu Wykonawcy na wykonanie zamowienia, bez
strat

finansowych.

Wobec objecia wyjasnien ztozonych przez Skanska zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa,
Odwotlujacy nie ma

wiedzy odno$nie tego, w jaki sposéb zostata przygotowana przez Wykonawce odpowiedz na wezwanie z
dnia 19

czerwca 2015r. i wezwanie dodatkowe z dnia 15 lipca 2015r. Niemniej, majgc na uwadze praktyke, z jakg

Odwotujacy spotyka sie w toku postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz uwzgledniajgc
informacije,

ktore zostaty udostepnione Odwotujgcemu (w tym tre$¢ pisma Skanska z dnia 8 lipca 2015r.),
Odwotujacy wskazuije,

ze wyjasnienia te moga by¢ nie dos¢ precyzyjne i szczegotowe. W szczegolnosci nalezatoby postawic
pytanie, czy

podawane przez Skanska w wyjasnieniach oszczedno$ci (oszczednosci zwigzane z posiadaniem
wiasnego sprzetu,

w tym sprzetu do wykopdw i inne oszczednosci zwigzane z wykonaniem tych robét, oszczednosci w
zakresie robot

zwigzanych z wymiang gruntéw, z wykonaniem nasypdw, z wykonaniem zasypki piskiem Srednim wraz z

zageszczeniem, z pomiarami, z dostawg dwuteownikéw stalowych HEB300, z dostawg i wykonaniem
zbrojenia

stalowego, z tymczasowg organizacjg ruchu, z robotami zwigzanymi z zabezpieczeniem wykopu
Sciankami

szczelnymi traconymi, czy rob6t zwigzanych z wykonaniem pali CFA o Srednicy 520 mm), majg
charakter realny, a

poziom tych oszczednosci zostat wykazany stosownymi dowodami, czy tez sg to tylko golostowne
twierdzenia

Skanska.

Nadto, wskazac¢ nalezy, ze w przypadku Skanska nie zachodzg zadne szczegolne okolicznosci,
wiasciwe tylko temu

Wykonawcy, ktére miatby pozwoli¢ mu wyceni¢ przedmiot zamoéwienia na az tak niskim poziomie.
Wszyscy

wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty w niniejszym postgpowaniu, sg wykonawcami majgcymi ugruntowang
pozycje na

rynku, w tym duze doswiadczenie i zasoby wtasne niezbedne do realizacji tak skomplikowanego
przedsiewziecia.

Nadto, w zasadzie wszyscy ci wykonawcy nalezg do miedzynarodowych koncernéw, ktore wykonujg
roboty

budowlane na catym Swiecie, lub sg rodzimymi wykonawcami o duzej skali dziatalnosci, co za tym idzie
korzystajg z

tzw. efektu skali przy dokonywaniu zakupdw, negocjowaniu umow dostaw itp. Regutg jest tez zawieranie
umow

ramowych, czy statych umoéw o wspotprace z dostawcami kluczowych materiatéw i surowcow, np.
paliwa, kruszywa.

Nadto, nie tylko Skanska dysponuje kadrg techniczng i zasobami do wykonania zaméwienia”, ,sprzetem
do

realizacji niniejszej inwestycji, ,wiedza i doswiadczeniem” pomocnym przy optymalizacji kosztow. Te
~Szczegolne”

okolicznosci, na ktére powotuje sie Skanska w swoich wyjasnieniach z dnia 26 czerwca 2015r. sg
okoliczno$ciami

wiasciwymi w zasadzie dla kazdego wykonawcy ubiegajgcego sie o niniejsze zamdwienie, co z kolei
potwierdza, ze



ta cze$¢ wyjasnien Skanska to ogoine i gotostowne twierdzenia, ktére - nie tylko nie majg waloru
tajemnicy

przedsigbiorstwa - ale przede wszystkim niewiele wnoszg do oceny charakteru ceny zaoferowanej przez
Skanska. Z powyzszych wzgledéw, w ocenie Odwotujgcego, wyjasnienia Skanska nie zawierajg elementow, ktore
pozwolitby

przyja¢, ze Wykonawca ten rzeczywiscie za zaoferowang cene jest w stanie wykona¢ przedmiot
zamoéwienia bez

strat po swojej stronie, ze ta cena jest adekwatna do przedmiotu zamowienia, jego wartosci,
wyznaczonej zakresem, rozmiarami, koniecznym do jego wykonania nakladem pracy i materiatow etc.

Nadto, analiza tresci oferty Skanska oraz ztozonych przez nig wyjasnien w zakresie udostepnionym
Odwotujgcemu

wskazuje, ze cena tego Wykonawcy nie pokrywa kosztow wykonania przedmiotu zaméwienia. | tak:

W pierwszej kolejnosci, odnotowania wymaga, iz Skanska zaoferowata cene wykonania rob6t opisanych
w

Przedmiarze robét nr 1.1, a wiec prac niezbednych do wykonania Projektow powykonawczych, na
poziomie 530,70

zt. W sytuacji, gdy - po pierwsze - ceny jednostkowe pozostatych wykonawcow za wykonanie tej pozycji
byly nawet

kilkaset razy wyzsze (Odwolujgcy wartos¢ tych robo6t wycenit na 10.000 zt, zas wykonawca, ktory
zaoferowat drugg

Sygn. akt KIO 1728/15 i Sygn. akt KIO 1739/15

najnizsza cene - Polaqua na 60.000 zt), a - po drugie - koszt tych prac zdecydowanie przewyzsza
wskazang przez

Skanska cene jednostkowa.

Podobnie, Skanska roboty opisane w Przedmiarze robét 1.2. wycenita na fgczng cene 3 180,36 zt, w

sytuacji, gdy -

po pierwsze - warto$¢ tych robot wyceniona przez innych wykonawcoéw jest kilkaset razy wyzsza, np. w
przypadku

Odwotujgcego to kwota 964.433,33 zt, a nadto koszt wykonania tych robét, nawet przy zastosowaniu
najdalej

idgcych oszczednosci, przekracza kwote 3.180,36 zt podang w ofercie Skanska. Razgco niska wartos$¢
tych robot

jest przy tym pochodna faktu, iz Skanska nie podata ceny za poz. 1.2.1.2. Badanie materiatow z rozbiorki
pod

wzgledem zawarto$ci materiatdw szkodliwych i przydatno$ci do celéw budowlanych, poz. 1.2.1.3 Koszty
utylizacji i

zagospodarowania odpadéw, poz. 1.2.1.6 Koszty sprawowania nadzoru archeologicznego i ratowniczych
badan

archeologicznych przed rozpoczeciem realizacji robo6t oraz poz. 1.2.1.7 Koszt rozpoznania i
sprawowania nadzoru

przez konserwatora.

Analogiczna sytuacja zachodzi w przypadku Przedmiaru rob6t 2.1. Roboty towarzyszgce dla realizaciji
robot. Na

Przedmiar ten sktadat sie jedna pozycja - poz. 2.1.1.1. - Wyniesienie w teren wspétrzednych punktow
realizowanych

obiektow liniowych wraz z punktami wysoko$ciowymi. Koszt wykonania tych robét przez innych
wykonawcow siegat

od kilku do kilkuset tysiecy ziotych. Na bardzo niskim poziomie, nieadekwatnym do kosztéw wykonania

robét,
Skanska wycenita takze Przedmiar rob6t nr 2.2. Geodezyjna dokumentacja powykonawcza.
Kolejno zaznaczenia wymaga, iz Skanska w nastepujgcy sposob wycenita Przedmiar robot 5.1.:
5.1.2.2 D- 02.00.01 D- 02.01.01 D- 02.03.01 a Usunigcie
warstwy gruntu nienosnego wraz zatadunkiem, transportem i wytadunkiem materiatu na odkfad.
Wbudowanie

kruszywa wraz zatadunkiem, transportem. POZYCJA NIE OBEJMUJE ROBOT W OBREBIE OBIEKTU
INZYNIERSKIEGO

Jak wynika tymczasem z wyjasnien Skanska, cena Skanska za wykonanie wykopow wynosi - przy
uwzglednieniu

rzekomo dostepnych Skanska oszczednosci - 11 zm3. Koszt robét zwigzanych z wymiang gruntu (poz.
5.1.2.2) wg

o$wiadczenia Skanska wynosi natomiast 26 z¥m3. Z kolei koszt wykonania nasypéw to wg Skanska 20



z/m3.

Sugerowany przez Skanska poziom oszczednosci jest nierealny, niemniej uwzgledniajgc oswiadczenia
wiasne

Skanska koszt wykonania robét opisanych w trzech powyzszych pozycjach ksztattuje sie na poziomie
1.232.000 zi,

w sytuaciji gdy warto$¢ (cena jednostkowa x ilo§¢) wskazana w ofercie Skanska to 56.100 z, co daje
réznice (strate)

na poziomie 1.175.900 zi.

Kolejno wskaza¢ nalezy na pozycje z Przedmiaréw Robét nr 5.2.

Uwzgledniajgc ceny podane przez sama Skanska w wyjasnieniach (11 z#/m3 wykopy, 50z/m3 wymiana
podiozona

gruntowego na kruszywo), Skanska z tytutu wykonania tych robét poniesie koszt rzedu 831.284,0zt. W
tym miejscu, z daleko idgcej ostroznosci wskazaé nalezy, iz z uwagi na brak mozliwosci ujecia kosztow wykonania
wskazanych

robot w kosztach wykonania innych robét - o czym szerzej ponizej - nie sposob przyjaé, by Skanska
miata

mozliwo$¢ przerzucenia kosztow wykonania wykopow i wymiany podtoza gruntowego do kosztow
wykonania poz.

5.2.1.4., ktéra w $wietle odwiadczen Skanska co do wysokosci ceny jednostkowej za wykonanie zasypki
Scian

oporowych jest wyceniona z pewng ,nadwyzka”.

Podobna sytuacja ma miejsce w wycenie Przedmiaru Robét nr 6.1.

Sygn. akt KIO 1728/15 i Sygn. akt KIO 1739/15

Takze w przypadku wskazanych powyzej pozycji z Przedmiaru robét 6.1., koszt wykonania robét -
wedtug deklaracji

Skanska - wynosi 247.796,00 zt, gdy tymczasem wynagrodzenie Skanska z jej oferty to 105.921,40 zt.
Roznica

(poziom niedoszacowania) to 141.874,60 zt.

Wskaza¢ nalezy takze na Przedmiar Robo6t nr 6.2.

Uwzgledniajac ceny podane przez Skanska (11 zt.m3 wykopy, 26 zYm3 wymiana gruntu, 20 z¥m3
zasypka) réznica

pomiedzy rzeczywistymi kosztami Skanska zwigzanymi z wykonaniem wskazanych powyzej pozycji
Przedmiaru a

wartoscig jej oferty wynosi 73.088,37 zt.

Uwzgledniajgc deklaracje Skanskiej, iz koszt wykonania przez nig zabezpieczenia wykopu $ciankami
szczelnymi to

309,76 zhn2 (zatgcznik nr 8 do wyjasnien Skanska z dnia 26.06.2015r.), a deklarowany przez Skanska
koszt

dostawy i montazu dwuteownikéw to 175,50 zt (zatgcznik nr 1 do wyjasnien z dnia 26.06.2015r.)> to -
pomijajac

nawet nieznane Odwotujgcemu koszty wykonania przez Skanska niektorych ze wskazanych robo6t
(Odwotujacy nie

ma wiedzy o sposobie wyceny przez Skanska pozycji 6.1.1.5Ai B oraz 6.2.1.4) - koszty Skanska s3 co

najmniej na

poziomie 1.741.955,45 zt, gdy tymczasem w ofercie Skanska wskazata warto$¢ 180.645,30 zt, a wiec
mniejszg o

ponad 1,5 min zt.

Wedtug wyjasnien Skanska, poniesie ona takze koszt ok. 180.000 zt za wykonanie tymczasowej
organizaciji

ruchu, gdy tymczasem pozycja odnoszaca sie do tego zakresu robét (poz. 5.1.1.14) zostata wyceniona
przez

Skanska na 1.122,15 zt. Wobec braku wiedzy co do dalszych wyjasnien Skanska, Odwotujacy nie moze
odnies¢

sie do rzekomych oszczednosci Skanska w tym zakresie majgcych siggac

140.0 zt, niemniej osiggniecie takich oszczednosci nie wydaje sie by¢é mozliwe biorgc pod uwage
rzeczywiste

koszty i ceny rynkowe.

Nadto, w ocenie Odwotujgcego, niedoszacowane moga by¢ rowniez koszty wykonania przez Skanska
robot

zwigzanych z betonowaniem (poz. 6.1.2.2- 6.1.2.10 oraz 6.2.2.2. - 6.2.2.9), co wynika z wyceny przez
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Skanska na poziomie 0 zt poz. 6.1.2.4, poz. 6.1.2.10 oraz poz. 6.2.2.5, poziomu ceny i kosztéw rynkowych oraz ze

sposobu wyceny tych robot przez innych wykonawcéw.

Dodac¢ nalezy takze, ze z wezwania Zamawiajgcego z dnia 15 lipca 2015r. wynika, ze Skanska w
szeregu

wskazanych pozycji zatozyta konieczno$¢ wykonania wiekszego zakresu robét (np. poz. 6.1.1.6
dotyczyta 416,74

m, a Skanska przedstawita w wyjasnieniach zatozenie, ze robot tych wykona 994,70). Odwotujacy nie ma

wiedzy, w jaki sposob Skanska wyjasnita te rozbieznosci, jesli jednak rzeczywiscie przyjeta konieczno$é
wykonania wigkszego zakresu robot niz przewidziat to Zamawiajacy, to straty wskazane powyzej jeszcze sie

pogtebia.

W tym miejscu zaznaczenia wymaga, ze Odwotujgcy nie ma wiedzy, w jaki sposob Skanska w swoich

wyjasnieniach wskazata sposob pokrycia wskazanych powyzej réznic, niemniej biorgc uwage wysoko$¢

,hiedoboréw” oraz sposdb wyceny przez Skanska innych pozycji kosztorysu ofertowego (ij. fakt, iz
szereg pozycji

kosztorysu jest wycenionych na poziomie zblizonym do konkurentéw i adekwatnym do kosztow
rynkowych) - nie

sposob przyjac, ze wyjasnienia Skanska sg w tym zakresie spojne i wiarygodne. W szczegdlnosci - jesli

wyjasnienia Skanska zmierzajg w tym kierunku - nie sposdb zaakceptowaé argumentaciji wskazujgcej na

mozliwos¢ ujecia przez Skanska kosztow wykonania wskazanych pozycji w kosztach wykonania innych,

niezwigzanych z nimi rob6t, o czym szerzej ponizej. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze Skanska nie

wykazata

Sygn. akt KIO 1728/15 i Sygn. akt KIO 1739/15

poprzez swoje wyjasnienia by jej cena pokrywata koszty wykonania przedmiotu zaméwienia.

W tym m miejscu wymaga zaznaczenia, ze z wezwaniem w trybie art. 90 ust. 1 Pzp wigzg sie okreslone

konsekwencje prawne — ,przerzucenie” ciezaru wykazania realnego charakteru ceny ofertowej na
wykonawce

wezwanego do ztozenia wyjasnien, ktéremu to ciezarowi Skanska w niniejszej sprawie nie podofata.

lll. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ. Czyn nieuczciwej konkurencji.

Zamawiajacy, na mocy pkt. 13.3 Instrukcji dla Wykonawcoéw (,IDW”), natozyt na wykonawcéw biorgcych
udziat w

postepowaniu wymag, zgodnie z ktérym ,Wykonawca musi dotgczy¢ do oferty wypetniony Przedmiar
Robét dla

kazdego zamowienia czeSciowego, na ktdre sktada oferte. Wykonawca musi wyceni¢ i wypemi¢
wszystkie

pozycje Przedmiaru Robét. Przyjmuje sie, te warto$¢ kazdej pozyciji w wypetnionym Przedmiarze Robét,

obejmuije peten zakres prac i rob6t potrzebny do zrealizowania przedmiotu Zamoéwienia, opisanych w pkt.
2.2.

niniejszych IDW, tgcznie ze wszystkimi kosztami (...)

Z kolei w akapicie drugim pkt. 13.3 IDW zostaty wskazane reguty, ktérymi bedzie kierowat sie
Zamawiajgcy w

przypadku wpisania ,0” albo niewypetnienia jakiejkolwiek pozycji Przedmiaru Robét. W tej sytuacii ,(...)

pozycje

takie bedg uznane za. wigczone do innych pozycji wypetnionego Przedmiaru Robét. W przypadku, gdy w

wypetnionych przez Wykonawce Przedmiarach Robét wystgpig inne omyiki polegajace na niezgodnosci
oferty ze

Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty
Zamawiajgcy

poprawi je w spos6b opisany ponizej, w szczegdlnosci:

Odwotujacy przedstawit wszystkie pozycje Przedmiaru Robét, w ktérych Skanska ustalita ceny
jednostkowe na

,0” zero. Lacznie wedlug odwolujgcego Skanska ustalita ceny jednostkowe wykonania robét na ,,0” w
dwudziestu

dwéch pozycjach.
S Skanska nie podata nadto cen w kilku pozycjach Przy czym biorgc pod uwage wartosci ,sumy” poszczeg6lnych

Przedmiaréw robot stwierdzi¢ nalezy, ze takze te pozycje Skanska wycenita na 0 zt.

Biorgc pod uwage ilos¢ pozyciji, w kiérych Skanska podata cene 0 zi, jak i tre§¢ wyjasnien ztozonych
przez

Skanska, ktére w ocenie Odwotujgcego zmierzajg do wykazania, ze wycena na poziomie 0 zt
wskazanych

pozycji nie Swiadczy o ,razgco niskim charakterze” ceny Skanska, a jest przejawem zastosowanej przez

Skanska tzw. ,inzynierii ceny” polegajgcej na grupowaniu kosztéw (a wiec jest dziataniem uprawnionym i

zarazem zamierzonym), nie sposob przyjgé, by dziatanie Skanska miato charakter omytkowy
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(niezamierzony,

przypadkowy). Konsekwencjg powyzszego jest zas to, ze do dziatania Skanska nie mozna zastosowaé

wskazanych powyzej ,klauzul salwatoryjnych” przewidzianych w ID W, polegajacych na przyjeciu, ze
brak ceny

jednostkowej obliguje Zamawiajgcego do przyjecia, ze koszty wykonania danej pozycji sg w innej pozyciji
kosztorysu. W tej sytuacji, biorgc pod uwage,

ze ,istotg poprawy tresci oferty wykonawcy na podstawie

art. 87

ust. 2 p.z-p. jest przywrécenie oswiadczeniu wykonawcy, ktore ulegto znieksztatceniu skutkiem omyiki,

prawidtowej i zgodnej z wolg wykonawcy tresci” (wyrok KIO z dnia 18 marca 2015 r., sygn. akt KIO
441/15), oferte nalezato odrzuci¢, bowiem wolg Skanska bylo ustalenie wartosci ww. cen jednostkowych na ,0” i

uwzglednienie (przeniesienie i doliczenie) tych cen jednostkowych pod innymi pozycjami. Trudno bowiem

oczekiwac, ze Skanska wykonata by ww. roboty rzeczywiscie za ,0”. Motywem dziatania kazdego

przedsigbiorcy

jest wszak zysk.

Sygn. akt KIO 1728/15 i Sygn. akt KIO 1739/15

Ponadto, szczegdtowa analiza kazdego z Przedmiaréw robdt wycenianych przez Skanska, w ktérym
znalazty sie

ceny jednostkowe na poziomie 0 zt prowadzi do wniosku, iz Skanska nie tyle pogrupowata koszty (rabaty)

wspolne dla robét ze sobg zwigzanych, ile ulokowata koszty wykonania pozycji wycenionych na poziomie
0ztw

wycenie pozycji odnoszacych sie do rob6t catkowicie niezwigzanych z robotami, ktorych cena
jednostkowa jest
na poziomie 0 zt. Sytuacja ta dotyczy, w ocenie Odwotujgcego, w zasadzie kazdego przypadku, gdy

Skanska

podata w swoim kosztorysie cene jednostkowa) zt. Przyktadowo: we wskazanych powyzej grupach
zadan

dotyczacych robét ziemnych cena jednostkowa 0 zt jest podana przez Skanska w Przedmiarze robét 5.2.
dla

wzmochienia geosyntetykiem podtoza nasypu, usuniecia gruntu nieno$nego, wykonania nasypow i
wykonania

wyréwnania (poz. 5.1.2.1. - 5.1.2.5 z wytgczeniem poz. 5.1.2.3), przy czym nie sposéb przyjgc -
zwlaszcza w
Swietle wyjasnien Skanska opisanych szczegdtowo w pkt. powyzej - by koszt wykonania pozyciji z ceng 0

zt mogt

by¢ ujety w jedynej wycenionej w tym zakresie poz. 5.1.2.3 (wycena na poziomie 56.100 zt).

Uprzedzajgc ewentualne argumenty, wskazac¢ takze nalezy, ze nie sposéb przyja¢, by koszt wykonania
pozyciji z

ceng 0 zt byt ujety w analogicznych pozycjach innych Przedmiaréw. We wskazanym przyktadzie, pozycja
5.1.2.3.

(wykonanie wykopow) jest wprawdzie wyceniona na 28,05 z#/m3, ale analogiczna pozycja w Przedmiarze
5.2

(poz. 5.2.1.2) jest juz z ceng 0 zt. Podobna pozycja pojawia sie takze w Przedmiarze robét 6.2 (poz.
6.1.1.2ai

poz. 6.2.1.2a), gdzie w przypadku poz. 6.2.1.2a znéw pojawia sie cena 0 zt, a w poz. 6.1.1.2a jest
wprawdzie

cena 14,17 zi, niemniej cena ta w Swietle deklaracji Skanska pozwala na uzyskanie ,zysku” na poziomie
317 z4,

ktory nie pokryje niedoboréw z pozostatych pozyciji z ceng 0 zt. Poniewaz ceny 0 zt pojawiaja sie w catej
ofercie

Skanska w zblizonych zakresach robét (np. we wszystkich robotach ziemnych), koszty wykonania tych
robot

Skanska mogta ,przerzuci¢” tylko do robét innych branzy, co jednak prowadzi do niezgodnos$ci tresci
oferty

Skanska z trescig SIWZ (powoduje celowy brak wyceny pozycji Przedmiaréw robét), a nadto jest
przejawem

nierzetelnosci i naruszenia zasad konkurencji.

W tym miejscu zaznaczy¢ nalezy takze, ze niejednokrotnie problematyczne dla wykonawcy moze by¢ to,
w jaki

sposob uwzgledni¢ w wycenie oszczedno$ci wynikajgce np. z jednorazowej mobilizacji sprzetu i ludzi,
dysponowaniem sprzetem budowlanym na wtasnos¢, uzyskane rabaty etc., zwlaszcza, gdy te
oszczednosci”
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oszczednosci
dziatania.
robot

Sadu

mogag dotyczy¢ grup pozycji kosztorysowych. W zwigzku z tym prawidiowe jest zatozenie, ze takie
moga by¢ ujete zaréwno w jednej, jak i kilku pozycjach, pod warunkiem jednak, ze dotyczg wspdinego
Natomiast odmienna bytaby sytuacja gdyby oferent w zakres prac danej pozycji wpisat koszt wykonania
catkowicie niezwigzanych z tymi robotami - takie dziatanie bytoby nierzetelne i nieprawidlowe ” (wyrok

Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2015 r., sygn. akt X Ga 76/15). Zasadno$¢ argumentacji Sgdu

mozna przedstawi¢ na nastepujgcym przykiadzie, wykonawca do wykonania réznych robét uzywa tego samego pojazdu

wykorzystaniem

dokonujac
wyroku
sprzerzucita”

pozycjach

uzasadnienia, a

pozycji w
istotne

dziatanie

Wskazuje

wyraznie
drugie

aby

ofertowego

W ocenie

pozycjach
,zgodnie

realizacjg

tych cen

(np. samochodu ciezarowego), koszty zwigzane z tym moze ulokowac¢ w jednej pozyciji kosztorysu lub -
proporcjonalnie - w kilku. Niedopuszczalna bytaby jednak sytuacja, gdyby koszty zwigzane z
przyktadowego pojazdu wykonawca umiescit w wycenie pozyciji przedmiarowej, ktéra opisuje roboty, do
wykonania ktérych 6w pojazd nie jest wykorzystywany. Jak wskazano powyzej, z takg sytuacjg mamy do
czynienia w niniejszej sprawie. Odwotujgcy, nie znajgc wyjasnien Skanska nie moze wskazaé, w ktérych
pozycjach Skanska ulokowata koszty bezposrednie wykonania robét wycenionych na 0 zi, niemniej
analizy wyjasnien Skanska nalezatoby postawi¢ pytanie, czy zasady, o ktérych méwi Sad w przywotanym
zostaty w wycenie Skanska zachowane, czy Skanska rzeczywi$cie pokazata, jakie koszty wspolne

do innych pozycji kosztorysu, czy rzeczywiscie sg to koszty wspolne i czy ulokowane zostaty w

Sygn. akt KIO 1728/15 i Sygn. akt KIO 1739/15

podobnych? W ocenie Odwotujgcego, udzielenie odpowiedzi na zadane pytania prowadzi do wniosku, ze
Skanska ,przerzucita” koszty pozycji z wycena 0 zt, do innych pozyciji kosztorysu bez logicznego

co za tym idzie jej wycena jest nierzetelna.
Biorgc pod uwage powyzszg argumentacije, w szczegolnosci za$ ilos¢ niewycenionych przez Skanska

Przedmiarze Robot, uprawnia ona do przyjecia, ze przeniesienie wartosci cen jednostkowych miato
znaczenie z punktu widzenia catosci oferty Skanska oraz byto istotne wartosciowo. W efekcie, takie
premiuje Skanska kosztem Odwolujgcego, stawiajgc Skanska w pozyciji lepszej, bowiem to wiasnie temu
wykonawcy Zamawiajgcy postanowit udzieli¢ zamodwienia. Ponadto, jak wynika z tresci pkt. 13.3 IDW,

rozwigzania przyjete przez Zamawiajgcego stosuje sie w sytuacji omytkowego dziatania wykonawcy.

na to uzycie sformutowania ,innych omytek”, a takze zastrzezenie, ze korekty Zamawiajgcego nie moga
powodowac istotnych zmian w tresci oferty. Postanowienia IDW sg przy tym jednoznaczne, bowiem

stanowia, ze wykonawca musi wyceni¢ i wypetni¢ wszystkie pozycje Przedmiaru Robét (pkt 13.3 zdanie
IDW). W zwigzku z tym mozna powtérzy¢ za wyrokiem KIO, ze ,czytelna jest intencja zamawiajgcego,

zaréwno kazda pozycja kosztorysu, jak i cato$¢ prac sktadajacych sie na przedmiot zamowienia zostata
wyceniona i aby cena ta byta realna. Nie mozna obowigzku prawidtowego wypetnienia kosztorysu

sprowadza¢ wylacznie do wymagania o charakterze formalnym. (...) Jednocze$nie zamawiajgcy majac,

Izby, na wzgledzie sprawno$¢ przeprowadzenia postepowania oraz chcac ograniczy¢ ewentualne spory
postanowit, ze pozycje pominiete lub niewycenione uzna za uwzglednione przez wykonawce w innych

kosztorysu” (wyrok KIO z dnia 19 kwietnia 2013 r., sygn. akt 791/13). W innym wyroku, Izba orzekia, ze
z postanowieniami specyfikacji, ceny jednostkowe powinny uwzglednia¢ wszelkie koszty zwigzane z

zamowienia (Czes¢ IV, pkt 5 specyfikacii istotnych warunkéw zamoéwienia). Z uwagi na to, ze to ceny
jednostkowe beda stanowity podstawe do obliczenia ostatecznego wynagrodzenia wykonawcy, kazda z

powinna byta zosta¢ obliczona w spos6b realny, rynkowy. W warunkach przedmiotowego postepowania
nieuzasadnione jest stanowisko odwotujgcego, iz zamawiajgcy nie zobowigzat wykonawcow do
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przyporzgdkowania poszczegolnym cenom jednostkowym odpowiadajacych im faktycznych kosztéw i

zysku.
Obowigzek ten wynika z przywotanego powyzej postanowienia Czesci IV pkt 5 specyfikacji. Co wiecej,
formutowanie przez zamawiajgcego wymagania, aby cena byta realna jest zbedne - obowigzek
wykonawcy w
tym zakresie nie budzi watpliwosci Z uwagi na powyzsze Izba uznata, ze analizowanie zaoferowanych w
przedmiotowym postepowaniu cen jednostkowych pod katem razgco niskiej ceny jest w petni uprawnione
(wyrok KIO z dnia 24 wrzesnia 2014 r., sygn. akt KIO 1844/14).
Opisany powyzej spos6b wyceny cen jednostkowych przez Skanska prowadzi do wniosku, ze sktadajgc
oferte

wykonawca ten nie tylko postgpit niezgodnie z SIWZ, ale dopuscit sie jednocze$nie czynu nieuczciwej

konkurencji. Nalezy przypomniec, iz stosownie do art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o
zwalczaniu nieuczciwej

konkurenciji (tekst jedn. Dz. U. z 2003r. nr 153 poz. 1503, ze zm.), dalej jako: ,uznk”, czynem nieuczciwej

konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza
interes innego

przedsiebiorcy lub Klienta. Zgodnie z wyrokiem KIO, przerzucanie kosztéw pomiedzy cenami

jednostkowymi

bedacymi podstawg wyptaty wynagrodzenia w ten sposéb, iz koszty realnie ponoszone w czesci pozyciji

przenoszone sg do innych pozyciji najczesciej wykonywanych w toku realizacji zamoéwienia z pewnoscig
jest

dziataniem sprzecznym z dobrymi obyczajami i narusza interes zamawiajgcego "(wyrok KIO z dnia 24
wrze$nia

Sygn. akt KIO 1728/15 i Sygn. akt KIO 1739/15

2014 r., sygn. akt 1844/14).

Rozwinigciem wskazanego przepisu jest przepis art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, gdzie stwierdza sieg, iz czynem

nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku w szczegolnosci
poprzez

sprzedaz towardw i ustug ponizej kosztow wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej
kosztow

zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcow z rynku. Opisane wyzej dziatania Skanska wyczerpujg
znamiona

czynu nieuczciwej konkurenciji, bowiem wykonawca ten, ,(...) przypisujac poszczegdlinym ustugom inne
warto$ci

niz rzeczywiscie winny im by¢ przypisane, co zostato stwierdzone powyzej, tak skonstruowat ceng swojej
oferty,

ze dziatanie to dawato mu mozliwo$¢ uzyskania - pod pozorem niskiej ceny za caty przedmiot
zamoéwienia -

wysokiego wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu zaméwienia" (wyrok KIO z dnia 24 wrze$nia 2014 r.,
sygn.

akt 1844/14).

W tym stanie faktycznym niniejszej sprawy nie ulega watpliwo$ci, ze przeniesienie cen jednostkowych do
innych

pozycji Przedmiaru Robét, spowodowata wypaczenie wynikdéw postepowania. Takie kreatywne ustalanie
cen

jednostkowych umozliwita bowiem Skanska uzyskanie zaméwienia, a pozostatych wykonawcow, ktorzy

skalkulowali swoje ceny zgodnie z intencjami Zamawiajgcego, postawita w znacznie gorszej sytuacji na
etapie

wyboru najkorzystniejszej oferty.

Wobec faktu, iz tres$¢ oferty Skanska nie odpowiada tresci SIWZ w zakresie, w jakim wykonawca ten
ustalit ceny

jednostkowe wykonania robét na ,,0”, co stanowi sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich

wytworzenia lub
Swiadczenia, a jednoczesnie przyjeta przez Skanska praktyka narusza dobre obyczaje i utrudnia dostep

do rynku

pozostatym wykonawcom w zwigzku z czym ztozenie oferty przez tego wykonawce stanowi czyn
nieuczciwej

konkurencji w rozumieniu uznk, oferta tego Wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art 89
ust. 1 pkt

2 Pzpw zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp oraz z art. 3iart. 15 ust. 1 pkt 1 uznk.
Majgc powyzsze na wzgledzie, odwotanie zastuguje na uwzglednienie w catosci. Wobec tego wnosze,

14



jak na
wstepie.
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lll. W zwigzku z postawionym zarzutem niezgodnosci tre$ci oferty z tre$cig SIWZ oraz czynem
nieuczciwej

konkurencji to jest naruszeniem art.89 ust.1 pkt 2 i pkt 3 ustawy Pzp.

Jak podstawe do dokonywania ingerencji w sporzadzony przedmiar rob6t strony postepowania przywotaty
punkt 13 Instrukcji dla Wykonawcéw o tresci jak ponize;.

W punkcie 13 Instrukcji dla Wykonawcow zamawiajgcy zawart szereg regulacji na okoliczno$¢ nie
wypetnienia

lub btednego wypetnienia przedmiaru roboét to jest sposobdw obowigzujgcych zamawiajgcego
doprowadzenia do

naprawienia btedéw przedmiaru robét.

13.0PIS SPOSOBU OBLICZENIA CENY.

Sygn. akt KIO 1728/15 i Sygn. akt KIO 1739/15

13.1. Podana w ofercie dla kazdego zamowienia czesciowego cena ofertowa brutto musi uwzgledniac

wszystkie
wymagania niniejszej SIWZ oraz obejmowac wszelkie koszty bezposrednie i posrednie, jakie poniesie
Wykonawca z tytutu terminowego i prawidtowego wykonania catosci przedmiotu zamoéwienia oraz
podatek od
towaréw i ustug.
13.3 Wykonawca musi dotgczy¢ do oferty wypetiony Przedmiar Robét dla kazdego zamoéwienia
czeSciowego,

na ktére sktada oferte. Wykonawca musi wyceni¢ i wypetni¢ wszystkie pozycje Przedmiaru Robot.
Przyjmuje sie,

ze warto$¢ kazdej pozycji w wypetnionym Przedmiarze Robdt, obejmuje peten zakres prac i robét
potrzebny do

zrealizowania przedmiotu Zamoéwienia, opisanych w pkt. 2.2. niniejszych IDW, tgcznie ze wszystkimi
kosztami,

ktére sg niezbedne do poniesienia dla wykonania opisanych prac i rob6t oraz ich zabezpieczenia i
utrzymania w

trakcie realizacji wraz ze wszystkimi tymczasowymi robotami i instalacjami koniecznymi do wykonania w

ramach

pozyciji, a takze nieprzewidziane koszty spowodowane przez zastosowanie sie podczas wykonywania
robot do

wszystkich aktualnie obowigzujacych przepiséw i praw krajowych, lokalnych lub europejskich.

W przypadku wstawienia przez Wykonawce w jakiejkolwiek pozycji Przedmiaru Robot cyfry ,0” lub w
ogole jej

niewypetnienie, pozycje takie beda uznane za. wigczone do innych pozycji wypetnionego Przedmiaru
Robét.

W przypadku, gdy w wypetnionych przez Wykonawce Przedmiarach Robét. wystgpig inne omytki
polegajace na
niezgodnosci oferty ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zaméwienia, niepowodujace istotnych zmian w

tresci
oferty Zamawiajacy poprawi je w sposo6b opisany nizej, w szczegdlnosci:
a) w przypadku braku pozycji — zamawiajgcy poprawi Przedmiar Robdt poprzez dopisanie tresci
brakujgcej
pozyciji, jednostki miary, liczby jednostek, oraz wpisanie dla tej pozycji ceny jednostkowej oraz
wartosci w
wysokosci O(zero) i uzna te pozycje za wigczong do innych pozyciji wypetionego Przedmiaru
Robot.
b) W przypadku btednie wpisanej ,Nazwy elementu rozliczeniowego” — (...)
¢) W przypadku btednie wpisanej ,Jednostki miary’- (...)
d) W przypadku btednie wpisanej ilosci jednostek —(...)
e) W przypadku braku w Przedmiarze Robét ,,ceny jednostkowej” —(...)
f) W przypadku braku w Przedmiarze Robét ,Ceny jednostkowej” i ,wartoSci’- Zamawiajgcy poprawi
przedmiar Robot poprzez wpisanie dla tej pozycji ceny jednostkowej oraz wartosci w wysokosci
O(zero) i

uzna te pozycje za wigczong do innych pozycji wypetnionego Przedmiaru Robét.



Na podstawie uregulowan SIWZ zacytowanych powyzej, w zwigzku z trecig oferty wykonawcy
wybranego
Skanska, odwotujgcy postawit zarzut zamawiajgcemu nieuprawnionej korekty i przyjecia, ze wycena
zawarta w ofercie tego wykonawcy odpowiada tresci SIWZ. Natomiast zamawiajgcy na rozprawie jak i w udzielonej
odpowiedzi na odwotanie zaprzeczyt naruszeniu zaréwno postanowien SIWZ jak i ustawy w zwigzku z
dokonanymi poprawkami w kosztorysie ofertowym wykonawcy wybranego Skanska w zakresie
brakujgcych pozyciji jak i w pozyciji nie wycenionych czy wycenionych na ,zero”.
Izba przeprowadzita postepowanie dowodowe w sprawie o sygn. akt KIO 1728/15
z nastepujgcych dokumentow:
1. Opinia z dnia 8 lipca 2015 r. radcy prawnego - Pana Pawta Cieslika. Przedmiotem opinii bylo
ustosunkowanie sie do wyjasnien razgco niskiej ceny oraz zastrzezenia przez cze$é
wykonawcow wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny, jako tajemnica przedsiebiorstwa. Powyzszg opinie, znajdujaca sie

w
Sygn. akt KIO 1728/15 i Sygn. akt KIO 1739/15

dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego zamawiajgcego, Izba wzieta
pod uwage w

zwigzku z zarzutem odwotujgcego co do braku przez zamawiajgcego oceny ztozonych wyjasnien
razgco

niskiej ceny jak i zastrzezenia w ofertach tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie ztozonych
wyjasnien ( Il.

Przedmiot opinii jak i lll. Wnioski i zalecenia opinii —str.1i2).
2. Pismo z dnia 3 lipca 2015 r. zamawiajgcego do wykonawcy Skanska S.A. w zwigzku z
wyjasnieniami z dnia
26 czerwca 2015 r. - na okoliczno$¢ przedstawionych wyjasnien w trybie przepisu art. 90 ust. 1

ustawy Pzp

oraz w zwigzku z faktem, ze ww. wyjasnienia zostaly zastrzezone, jako tajemnica
przedsiebiorstwa,

nie przedstawiajgc przy tym uzasadnienia zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa. W zwigzku z
tymw

trybie przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wezwano wykonawce Skanska S.A. do zlozenia
wyjasnien w

zakresie wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Jak
wyjasnit

zamawiajgcy na rozprawie w dniu wezwania nie stwierdzit po stronie wykonawcy uzasadnienia
zastrzezenia

tajemnicy informaciji.

3. Pismo wykonawcy Skanska S.A. z dnia 8 lipca 2015 r. w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego

zdnia 3

lipca 2015 r. — z informacjg dla zamawiajgcego, ze w wyjasnieniach (na okoliczno$¢ przestanek
przepisu art.

90 ustawy Pzp) zostato zawarte obszerne i szczegdtowe uzasadnienie zastrzezenia informaciji,
stanowigcych

tajemnice przedsiebiorstwa, co znalazto sie na str. 8-9 pisma wykonawcy Skanska S.A. z dnia 24
czerwca

2015 r. Wykonawca Skanska S.A. wskazuje, iz dzieki sprzetowi posiadanemu na wiasno$¢é
zaoszczedzit

1700 000 zt netto - z tytutu braku koniecznosci wynajmu. Zatgcza wykaz sprzetu, jaki ma. Przy
robotach

zwigzanych z wykonaniem wykopow brak konieczno$ci wynajmu sprzetu daje oszczedno$¢ na
poziomie

394 872,97 zt netto. Zatgcza wykaz sprzetu. Wykonawca Skanska S.A. uzyskat atrakcyjng cene
na materiat

planowany na wbudowanie na kwote 3. 000.238,91 zt netto. Porownuje ceny z Sekocenbud do
swoich, tj.

poziom 85,83 z#/1m 3 do jej poziomu, tj. 26 zt na wykonanie 1m 3. Podnosi, iz powyzsze
wyjasnienia pozwalajg
na przyjecie, ze informacje zawarte w wyjasnieniach (wraz z zatgcznikami) zostaty zastrzezone,
jako
tajemnica przedsiebiorstwa - w mys| przepisu art. 11 ust. 4 ustawy Pzp.
4. Pismo zamawiajgcego z dnia 19 czerwca 2015 r. do wykonawcy Skanska
S.A. (na podstawie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp) - wezwanie do szczegdtowych wyjasnien
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elementow

zwigzane z

oferty, majacych na wysoko$¢ ceny. Z pisma wynika, wptyw
iz wykonawca Skanska S.A. ma wykazac, ze zaoferowana cena uwzglednia wszystkie elementy,

nalezytym wykonaniem zamaéwienia i wykonawca ma wskazac, czy sg konkretne uwarunkowania

obiektywne czynniki w realizacji zamoéwienia, ktore wptynety na wysoko$¢ zaoferowanej ceny,

wraz ze wskazaniem czynnikéw i skali ich wplywu - zaréwno merytorycznego, jak i finansowego -

na wysokos¢ zaoferowanej ceny.

5. Pismo S.A. do z dnia 26 wykonawcy Skanska zamawiajacego czerwca 2015 r. (objete tajemnicg

przedsiebiorstwa), zawarte na dziewieciu stronach. Z tresci pisma wynika,

elementy,

opracowanego

Secocenbudu jest

posiada; pisze

Skanska S.A. - na wezwanie z dnia 19 czerwca 2015 r. - wyja$nia, ze cena uwzglednia wszystkie
zwigzane z nalezytym wykonaniem zamdéwienia; odnosi sie do kosztorysu zamawiajacego,
na podstawie Sekocenbud; wskazuje, ze szacunek zamawiajgcego oparty na cenach

zawyzony w stosunku do cen rynkowych; opisuje swojg pozycje na rynku; opisuje sprzet, jaki

Sygn. akt KIO 1728/15 i Sygn. akt KIO 1739/15

zatgcza

katalogi wynajmu
wiasnosé.
na

Pzp zawarte

czerwca
informaciji a

W pismie

powodu
przedmiotowej
Wykonawca

wyjasnieniu jak

czterech

czerwca 2015r.

wezwanie

wskazanych przez

0 oszczednosciach, jakie Skanska S.A. uzyskata ze wzgledu na posiadanie wtasnego sprzetu bez
konieczno$ci wynajmu; pisze o oszczedno$ciach na pracach zwigzanych z wykonywaniem robét
inzynierskich itd.; uwaza, ze wszystkie koszty ujeta; zatgcza szereg dokumentow, w tym zdjec;

poréwnanie cenotwérczych elementéw do Sekocenbud; zatgcza zdjecia sprzetu i wytworni mas
bitumicznych; zalgcza wykaz sprzetu w dyspozyciji; zatgcza tabele poréwnawczg; zatgcza

sprzetu; zatgcza oferte dla dzwigow; zatacza zdjecia sprzetu Skanska S.A. stanowigcego jego

6. Pismo wykonawcy wybranego Skanska z dnia 08.07.2015 roku zawraca uwage zamawiajgcemu

wezwanie z dnia 3 lipca b.r., ze w wyjasnieniach przedstawionych na okolicznos¢ art.90 ustawy

zostato obszerne i szczegétowe uzasadnienie zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, ktére znalazly sie w wyjasnieniach na stronie 8 -9 pisma wykonawcy z dnia 26

2015 roku. Wykonawca uwaza, ze w pi$mie tym dokonat skutecznego zastrzezenia ztozonych
nie jak stwierdza zamawiajacy dokonat tylko formalnego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

tym wykonawca Skanska przywotat fragmenty pisma z dnia 26 czerwca 2015r., skierowanego do
zamawiajgcego, w ktérym uzasadniat przyczyny jak i wysoko$¢ osiggnietych oszczednosci z

prowadzonej polityki zakupowej jak i skutkéw posiadania wiasnego sprzetu do realizacji
inwestycji oraz uzyskania atrakcyjnych cen zakupu materiatébw do wykonania zaméwienia.
powotujac sie na te okolicznosci wskazuje na zasadno$¢ zastrzezenia informacji podanych w

i zatgczonych do wyjasnienia dokumentow.

7. Pismo zamawiajgcego z dnia 15 lipca 2015 r. skierowane do Skanska S.A. zamieszczone na

stronach. Odnosi sie do wyja$nien razgco niskiej ceny, przekazanych przy pi$mie z dnia 26

Podnoszone przez zamawiajgcego kwestie szczegoétowe - niezgodnosci wyjasnien w zwigzku z
podejrzeniem razgco niskiej ceny do obowigzujgcych stawek pozycji przedmiarowych.

8. Pismo z dnia 22 lipca 2015 r. (data wptywu ) od Skanska S.A. do zamawiajgcego - odpowiedz na

z dnia 15 lipca 2015 r., gdzie Skanska S.A. sktada szczeg6towe wyjasnienia, dotyczace

zamawiajgcego niescistosci, mieszczgce sie na dwunastu stronach (objete w catosci tajemnicg

ze
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przedsiebiorstwa). Z przedtozonych wyjasnien do poszczegdlinych pozyciji przedmiarowych
wynika, ze cena

robot zwigzanych z np.: wykonaniem wykopow rozni sie od stawki podanej w wyjasnieniach z
uwagi na

wigczenie do stawki przedmiarowej warto$ci innych pozyciji wypetnionego Przedmiaru Robot.
Podobnie

wykonawca wybrany wyjasnit cene robot zwigzanych z wymiana gruntu i wiaczeniem do niej
warto$ci innych

pozycji wyplenionego Przedmiaru Robét. W ten sam sposéb wykonawca wyjasnit
zamawiajgcemu dalsze pozycje, kidére powodowaty rozbieznos¢ pomiedzy wypetnionymi poszczegdlnymi pozycjami
przedmiaru

robot a wyjasnieniami w zwigzku z zarzutem razaco niskiej ceny. W przyblizony sposo6b
wykonawca wybrany

wyjasénit pozostate pozycje, ktorych wyjasnienia zadat zamawiajgcy, przywotujac réwniez
zatgczone oferty podwykonawcéw. Wykonawca Skanska wyjasniajac wskazywat na oczywiste omytki wynikajgce z btedu

rachunkowego, przy czym wyliczone poprawnie oszczednosci stanowity wyzszg kwote niz
pierwotnie podana

kwota oszczednosci. Pismo zawiera rowniez wyja$nienia co do podstaw utajnienia ztozonych
wyjasnien.

9. Pismo z dnia 30 lipca 2015 r. - opinia bieglego z Zespotu ds. Analiz i Weryfikacji Kosztow

Inwestycyjnych P.

J., ktéry dokonat analizy otrzymanej dokumentaciji, w tym: kosztorysow ofertowych oferentow
ubiegajacych

sie 0 zamowienie; dokumentacji kosztorysowej, stanowigcej cze$¢ projektu wykonawczego z roku
2011,

wraz z aktualizacjg cen, stanowigce podstawe opracowania budzetu przedmiotowego
postepowania. W

opinii tej biegty stwierdza, ze wartos§¢ zamowienia jest btednie oszacowana z

Sygn. akt KIO 1728/15 i Sygn. akt KIO 1739/15

nastepujacych powodéw: przeszacowany kosztorys inwestorski z 2011 roku; brak weryfikacii

dokumentaciji

kosztorysowej. Zatgczniki: zweryfikowany kosztorys inwestorski, zestawienie ofert. Biegty po

przeprowadzeniu analizy otrzymanej dokumentacji (kosztorysy ofertowe oferentéw ubiegajgcych
sieo

udzielenie zamoéwienia w przedmiotowym postepowaniu, dokumentacja kosztorysowa stanowigca
czesé

projektu wykonawczego z 2011 roku wraz z aktualizacjg cen stanowigca podstawe opracowania
budzetu

przedmiotowego postepowania oraz odpowiedzi oferentow wezwanych do wyjasnienia razaco
niskiej ceny)

stwierdza: wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia w przedmiotowym postepowaniu,
w Swietle

przedtozonych dokumentéw wyjasniajgcych, dokonujgc wyceny przedmiotu zamowienia w
ramach ztozonych

ofert nie zaoferowali razaco niskich cen, ustalona warto§¢ zamoéwienia dla poszczegéinych zadan
przez

PKP PLK S.A. zostata oszacowana nieprawidiowo to jest faktyczna warto§¢ zaméwienia w
ramach

przedmiotowego postepowania jest nizsza niz pierwotnie oszacowana.

Na rozprawie strony i przystepujgcy ztozyli nastepujace wyjasnienia i oSwiadczenia jak réwniez wnioski
dowodowe.

Odwotujacy powotujgc sie pismo z dnia 3 lipca 2015 r. zamawiajgcego do Skanska

S.A. - podkresla, ze sam zamawiajgcy przyznaje, ze Skanska S.A. - sktadajac wyjasnienia w trybie
przepisu art. 90

ust. 1 ustawy Pzp - nie uzasadnita objecia tych wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa. Zamawiajacy to

dzis

potwierdza, skladajgc odpowiedz na odwotanie (s. 4). Odwolujgcy uwaza, ze préba uzasadnienia objecia
tajemnicg

przedsiebiorstwa wyjasnien (z dnia 8 lipca 2015 r.) - co do razgco niskiej ceny w pismie Skanska S.A. -
jest

spoznione, bowiem aktualny przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wskazuje, iz juz w pierwszym pismie, gdzie



chce sie
chroni¢ wyjasnienia, powinno podac¢ sie przyczyny, dla ktdrych te wyjasnienia takg ochrong powinny byé

objete.

Przystepujacy., uzasadniajgc zgdanie ochrony informacji, méwi tylko o ich charakterze, ale nie podaje
dalszych

przestanek - wymaganych zgodnie z ustawg o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W kontekscie
utrwalonego

orzecznictwa lzby, zamawiajacy bezpodstawnie odmowit odwotujgcemu rzekomego, pierwotnego
uzasadnienia
objecia tajemnicg przedsiebiorstwa., co jest nieuprawnione, bowiem samo zastrzezenie nie ma prawa
by¢ objete
tajemnicg przedsiebiorstwa.
Na poczet dowodu, iz brakujgce pozycje wyceny nie majg charakteru marginalnego
w kontek$cie zaoferowanej ceny, odwotujgcy przedstawia zestawienie pozycii, dla ktdérych Skanska S.A.
przyjefa ceny jednostkowe
0 lub zostaty niewycenione, wskazujac, jako przyktady w pozostatych ofertach, jakie
wartoéci te
pozycje osiagnely, zaznaczajgc zbiorczo wszystkie ztozone 11 ofert i w poréwnaniu z ofertami
pozostatymi
niewycenione pozycje lub wycenione na 0 siegajg od prawie 5 000 000 zt do 14 000 000 zt. Na podstawie
tego wykazu odwotujacy uwaza,
ze nie mozna tego rodzaju brakdéw w wycenie kosztorysowej Skanska S.A.

zaliczy¢

ewentualnych zwiekszen z tego tytutu w innych pozycjach kosztorysu Skanska S.A. Owszem odwotujgcy
przywotuje

i wnosi o przeprowadzenie dowodu z catej SIWZ, w tym z IDW - na okoliczno$¢ podnoszong, ze nie
mozna tego

zakwalifikowac do postanowienia pkt 13, ktéry mowi o umieszczeniu, czy wycenie tych brakdéw w innych
pozycjach.

Ogdtem nie wyceniono lub wyceniono na 0 dwadziescia siedem pozyciji. Przywoluje § 5 pkt 4 umowy oraz
pkt 12

ppkt 3 szczegdtowych warunkéw kontraktowych, gdzie méwi sie o tym, ze zakres zamdwienia moze ulec
zZmianie,

czyli ze moze by¢ np. okrojony, ale odwotujgcy zwraca uwage, ze wynagrodzenie ma charakter
kosztorysowy i

podnoszone braki w wycenie dotyczg robét drogowych i mostowych. W zwigzku z tym przywotywanie
przez

Sygn. akt KIO 1728/15 i Sygn. akt KIO 1739/15

Skanska S.A. tzw. inzynierii finansowej przy dokonywanej wycenie jest tutaj bezprzedmiotowe

i nie powinno mie¢ miejsca i na te Izby, np. wyroki okoliczno$¢ przywotuje orzecznictwo

w sprawach o sygn. akt KIO 1271/14, czy KIO 2421/14, gdzie podnosi sie konieczno$¢ wyceny
wszystkich pozycji w

sytuacji wynagrodzenia kosztorysowego. Stwierdza sie w nich, ze wycena powinna by¢ adekwatna do

kazdej

pozycji przedmiaru. Odwolujgcy przedktada w poczet dowodu w dwéch egzemplarzach petng wycene
pozycii

niewycenionych przez Skanska S.A., z zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa. W zwigzku z tym, dla
Skanska

S.A. tylko zbiorcze zestawienie na jednej karcie. Odrebnie zostaty wycenione roboty drogowe i mostowe.
Drugi

dokument (nieoprawiony) obejmuje wycene robét mostowych. Odwotujgcy zaznacza, ze przedtozone
dowody

dotyczg przedmiaréw robét nr 5 nr 6, tj. obejmujg roboty drogowe i roboty mostowe, ktére stanowig
najwigkszy

udziat w wycenie catosci robot, réwniez w brakujgcych pozycjach wyceny Skanska S.A. Odwotujgcy
uwaza, ze

niewycenione pozycje lub wycenione na 0 nie zostaty wycenione, jak przewiduje SIWZ, w pozostatych
pozycjach

przedmiaru. a wywodzi to z tego, ze przenoszac to na wyceny odwoltujgcego, braki wynoszg okoto 5 000
000 zt,aw

najdrozszej ofercie Intercor Sp. z 0.0. okoto 14 000 000 zt. Ponadto odwotujacy jest ciekawy,
czy sktadajgc wyjasnienia, ktdre objete sg tajemnicg przedsiebiorstwa, wykonawca Skanska S.A. wskazat
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pozycje,

w ktorych ujat brakujgce koszty. (...).Podkresla, Ze na przedstawionym zestawieniu kosztéw same
materiaty

drogowe wynoszg ponad 3 000 000 zt i w tym zestawieniu zatgcza dowody potwierdzajgce te koszty, tj.
oferty najmu

sprzetu, oferty na materiaty i oferty podwykonawcze. Wedtug tego samego klucza odwotujgcy

przeprowadza

postepowanie dowodowe w zakresie rob6t mostowych. Z tabeli wynika, ze roboty mostowe wynoszg
ponad

6 000 000 zt. W dziale 6.1 kolejny, drugi wiadukt drogowy, ktérego koszty obliczyt odwotujgcy (rozdziat
przedmiaru

6.2), wynosi 4 990 575,60 zt i na potwierdzenie tej kwoty odwoltujgcy przedktada dowody. U Skanska

S.A rozdziat 6.1 wynosi 2 .631.228,04 zt, a dla rozdziatu 6.2 kwota ta wynosi

5. 662 .501,80 zt.. Odwolujgcy uwaza, ze podawane oszczednosci - z tytutu posiadania wiasnej masy
bitumiczne;j -

sg niewiarygodne, poniewaz odwolujgcy tez ma swojg wytwoérnie mas bitumicznych. Powotuje sie na
wyjasnienia z
dnia 8 lipca 2015 r. Petnomocnik odwotujgcego podnosi kwestie wytworni betonu i kopalni kruszyw, ktére

nie sg

podniesione w utajnionych wyjasnieniach, natomiast sg one niezbedne do realizacji przedmiotu

zamowienia.(...)Odwotujacy uwaza, ze element taki, jak masy bitumiczne, nie mégt doprowadzi¢ do tak
znacznych

oszczednosci, z uwagi na to, ze w wycenie oferty odwotujgcego i Budimex S.A. stanowi to niespetna 5%

wynagrodzenia i te pozycje znajduja sie w przedmiarze nr: 5.1.2.10; 5.1.2.18; 5.1.2.25; 5.1.2.27; 5.1.2.32;
5.1.2.34.

U wiekszosci wykonawcdw stanowi to 5% wartosci robot, a u Skanska S.A. 9%. Sktada w poczet dowodu
dokument

ze strony internetowej Skanska S.A., gdzie podane jest, iz w rejonie przewidywanych robét nie posiadaja
wytwoérni betonu i kopalni kruszyw. Jest to znaczna cze$¢ w ofercie, ujeta w przedmiarach w poz. 6.1 i poz. 6.2. Podkresla

ogolnikowos¢

w czesci udostepnianych wyjasnien, gdzie Skanska S.A. odnosi sie do posiadanych materiatow, gdzie
zaoszczedzajg na materiale zaoferowanym do wbudowania okoto 300 000 zt i jest to informacja ogdlnikowa.

Odwotujacy podkresla, ze jako argument Skanska S.A. uzywa tatwo$¢ i dostepnos¢ mieszanek
bitumicznych, ale z

wycen Skanska S.A. wynika, ze drozej je wycenita, niz np. w ofercie odwotujgcego lub Budimex

S.A. W tym miejscu okazuje w trzech egzemplarzach - po jednym dla zamawiajacego

i przystepujgcego - zestawienie tabelaryczne, poréwnanie cen jednostkowych w ofertach, jakie Skanska

S.A

zawarta w innych przetargach (z uwzglednieniem Wielkopolski). Poréwnanie odwotujgcego odnosi sie do
nasypow,

wykopow i §cianek szczelnych. Dla przyktadu podaje, ze z zestawiania wynika, ze w innych przetargach -
np. za

nasypy Skanska S.A. data wycene na poziomie okoto 30 zt/1m 3, a w tym postepowaniu Skanska S.A.
data O,

Sygn. akt KIO 1728/15 i Sygn. akt KIO 1739/15

natomiast wykopy wyceniata na okoto 9 zt, a w tym postepowaniu data 2 zt, za$ Scianki szczelne
wyceniata od 200-
800 zt, a w tym postepowaniu okoto 35 zt. Wniosek jest taki, ze ewidentnie w tym postepowaniu Skanska

S.A nie

wycenita tych robét i odwotujacy uwaza, ze nigdzie nie ma nadwyzki, ze mozna bytoby stwierdzi¢,

ze niewycenione roboty znajdujg sie w innych kosztach. Uwaza, ze SIWZ na takie przerzucanie kosztow
nie

zezwalata. Odwotujgcy zwraca uwage, ze sam zamawiajgcy odkryt brak konsekwencji Skanska S.A. w
zakresie

wyjasnien w stosunku do kosztorysu, poniewaz w wyjasnieniach podawat duzo wyzsze ceny, niz ceny
wynikajgce z

kosztorysu. Z pisma zamawiajgcego wynika, ze w piSmie wyjasniajgcym podaje ceny wyzsze, niz
faktycznie ujgt w

kosztorysie. Odwotujgcy uwaza, iz wykonawca nie wyjasnit, iz jego cena nie jest razgco niska. W
konsekwenciji

przywotuje argumentacije, ze taka inZynieria finansowa jest dowodem na nieuczciwg konkurencje.

Zamawiajacy - odnoszgc sie do zarzutu tajemnicy przedsiebiorstwa i czynu nieuczciwej konkurenciji - co
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do

pierwszego zarzutu, to zarébwno w pismie z dnia 19 czerwca

2015, jak i 15 lipca 2015 r. znajduje sie uzasadnienie ze strony Skanska S.A., dlaczego informacje - co
do razaco

niskiej ceny - objete sg tajemnicg przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy stwierdza, iz w piSmie z dnia 8 lipca
2015r. (w

odpowiedzi) nie znalazty sie dodatkowe elementy, brane pod uwage przez zamawiajacego przy
uwzglednieniu

zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa, natomiast o tym, czy dokument jest jawny, ostatecznie
decydujg elementy

obiektywne. W kontek$cie tego zamawiajacy uwaza, ze dziatania zamawiajacego byty prawidiowe. Co do
zarzutu

formutowanego w oparciu o pkt 13.3 IDW (nieuczciwej konkurencji), to nalezy bra¢ pod uwage literalne
brzmienie, a

nie interpretacje, poniewaz wyraznie przewidziano mozliwo$¢ niewypetnienia pozycji, bgdz wypetnienia 0.

Wypetnienie pozycji 0 nie mozna traktowac, jako omyiki, tylko jako sytuacje, ktérg zamawiajgcy
przewidziat w SIWZ

i w konsekwencji przyjmuje sig, iz pozycja 0 wyceniona jest, ale w innej pozycji. Zamawiajacy stosuje

mozliwo$¢

pozycji 0 od szeregu postepowan i nigdy nie byto

to jako omytka. Efekt - co przewiduje pkt 14.5 formularza, tj. subklauzula traktowane,

z warunkéw umowy ujeta w formularzu ofertowym - przewiduje, ze ,pozycje zerowe” obarczone sg tylko
takim

skutkiem, jak brak za nie zaptaty. Zamawiajgcy chciatby zwroci¢ uwage, ze przy stawianiu zarzutu
nieuczciwej

konkurencji nalezy wykazac, iz skutkiem takiego zdarzenia jest poszkodowanie innych, w tym
odwotujgcego, a

odwolujgcy nie wykazat szkody z tego tytutu. Co do pojecia inZynierii finansowej - pojecia zresztg
niezdefiniowanego

- to w kontekscie istniejgcego postanowienia pkt 13.3 SIWZ, to nie daje taka sytuacja prawa do zgdania
odrzucenia oferty.

Zamawiajacy podkresla, ze tym samym obowigzek odrzucenia oferty wykonawcy wybranego moze
odnosi¢ sie jedynie do podnoszonego zarzutu razgco niskiej ceny. Oczywiscie
pod warunkiem wykazania tego zarzutu. Przez cene razaco niska zamawiajgcy rozumie takg cene, ktora

nie

pokrywa kosztéw realizacji zamoéwienia. Zamawiajgcy byt zobligowany

do do wykonawcoéw w kierunku podejrzenia razgco niskiej ceny, wystgpienia wyjasnienia

co z resztg uczynit, natomiast - w toku postepowania dowodowego - wykazat, odwotujgcy

ze nie mogt dac tanszej oferty, ale nie odnidst sie do opinii biegtego, ztozonej przez zamawiajgcego, ktory
dokonat

ustalen w tym postepowaniu. Zaznacza, ze opinia biegtego odnosi sie do ceny oferty jako catosci,
natomiast

odwolujgcy odniést sie dzisiaj do poszczegdinych elementéw. Dowody, ktdre przedtozyt dzisiaj, wskazujag
jedynie

Sygn. akt KIO 1728/15 i Sygn. akt KIO 1739/15

na mozliwosci cenowe odwotujgcego, czy innych wykonawcéw, natomiast

nie ma odniesienia do czynnosci zamawiajgcego w oparciu o badanie przeprowadzone oraz opinie
biegtego.

Przystepujacy Skanska S.A. zwraca uwage, ze zastrzezenie tajemnicg przedsiebiorstwa miato miejsce
juz w jego

pierwszym pismie z dnia 26 czerwca 2015 r., gdzie wskazano wszelkie zastrzezenia. W kolejnym pismie
skupiono

sie jedynie na charakterze wyjasnien. Uwaza, ze pismo zamawiajgcego z dnia 3 lipca 2015 r. bylo
niefortunnym

wezwaniem. Zresztg przystepujgcy powotywat sie na ochrone prawng w przypadku odmowy uznania
tajemnicy

przystepujacego. Przystepujgcy podat pewne dane w tym pismie nie dlatego, ze je chciat odtajni¢, ale
uwaza, ze sg

one objete juz skuteczng tajemnicg przedsigbiorstwa na mocy pierwszego pisma i osoby trzecie nie
powinny mie¢

do niego dostepu. Co do zaoferowanej ceny to przystepujacy wygrat przetarg dlatego, ze jest to teren
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przystepujacego - Wielkopolska. Przystepujgcy podat - przy okazji uzasadnienia ceny - szereg informacii,

zwigzanych z funkcjonowaniem na ryku wielkopolskim i gdyby pismo zostato odtajnione (w zakresie
razaco niskiej

ceny), to przystepujgcy stracitby pozycje na rynku Wielkopolski. Chodzi o obydwa pisma - odpowiedzi na

wezwania

z dnia 19 czerwca 2015 r. i dnia 15 lipca 2015 r. Przystepujacy jest potentatem w zakresie dostepnosci -
jezeli

chodzi o takie materialy, jak beton, stal, asfalt. Akcentuje na lokalnos¢ w tym wypadku Wielkopolski, przy
czym

przystepujacy jest nie tylko - jak odwolujgcy - tylko firmg inzynieryjna, ale takze deweloperska, czym nie
jest Eurovia
Polska S.A. Przystepujacy jest takze potentatem w zakresie robét drogowych. Przystepujgcy podkresla,

Ze nie sam

fakt posiadania wytworni mas decyduje o pozycji, ale wolumen sprzedazy i mozliwo$ci, w zwigzku z tym
oferowania

ceny. Na podstawie Decyzji Prezydenta Miasta Poznania przystepujgcy ma prawo przetwarza¢ odpady
uzyskiwane

w wyniku frezowania nawierzchni asfaltowej i przetworzony produkt - w postaci granulatu - mozna
wykorzysta¢ do
produkcji nowych mieszanek i obnizy¢ dzieki temu koszt.

W tym miejscu - w uzupetnieniu do pisma ztozonego w dniu dzisiejszym - przystepujacy sktada
dodatkowe,

graficzne opracowania - na okoliczno$¢ zestawienia danych Eurovia Polska S.A. i Skanska S.A., sg
sporzadzone na

okolicznos¢ dzisiejszej rozprawy, gdzie chce pokazac réznice pomiedzy firma przystepujacego, a

odwotujgcego.

Przystepujgcy w pierwszej kolejnosci pokazuije liczbe uzyskanych projektéw w 2015 roku na tle Polski

i Wielkopolski w poréwnaniu z odwotujgcym. Podobnie przystepujacy przywotuje liczbe projektéw w 2014
roku. Jest

to dowdd na to, z jakiego putapu negocjacyjnego moze rozpoczgé rozmowe Skanska S.A., a z jakiego
putapu

odwotujgcy. Na kolejnych kartach przystepujacy przedstawit udziat Skanska S.A. w rynku Bl (budownictwa
inzynieryjnego) w 2014 roku. Nastepnie poréwnanie danych finansowych przystepujgcego i odwoltujgcego.
Nastepnie dane ogolne, np. oddzialy, laboratoria, wytwérnie.

Izba zwazyta co nastepuje
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba powyzej przedstawita zaréwno zarzuty, zgdania odwotujgcego Eurovia Polska S.A. Bielany
Wroctawskie jak
i wybrang argumentacje, ktéra zawarta jest w odwotaniu, jak i przedstawita wybrang argumentacje

odwotujgcego

przedstawiang w toku postepowania dowodowego w trakcie rozprawy, ktéra z kolei zawarta jest w
protokole z

rozprawy.

Sygn. akt KIO 1728/15 i Sygn. akt KIO 1739/15

Odwotujgcy zaskarzyt czynnos$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty w zadaniu B to jest oferty przystepujgcej
po

stronie zamawiajgcego Skanska S.A. w Warszawie oraz zaskarzyt zaniechanie zamawiajgcego nie
odrzucenia

oferty wykonawcy wybranego Skanska S.A. w Warszawie.

Przedstawione powyzej zarzuty odwotania co do czynnosci jak i zaniechania zamawiajgcego
wywiedzione

zostaly z szeregu przepisow ustawy Pzp i tak art.8 ust.3, art.90 ust.3 w zwiazku z art. 89 ust.1 pkt 4 i
art.89 ust.1

pkt 2 jak i art.7 tejze ustawy. Z kolei naruszenie tych przepisow powigzano z ustawa z dnia 16 kwietnia
1993 roku

o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii to jest art.11 ust.4 definiujgcym tajemnice przedsiebiorstwa jak i art.
3 oraz

art.15 ust.1 pkt 1definujgcymi czyn nieuczciwej konkurenciji.
W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujacy zazadat nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia
wyboru
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odrzucenia

pytanie czy

stosunku

stanowi
kosztorysu
postepowania

zadanie

najkorzystniejszej oferty w zadaniu B to jest oferty przystepujacego w sprawie po stronie zamawiajgcego
Skanska S.A. w Warszawie oraz nakazania ponownego badania i oceny ofert po uprzednim odtajnieniu
wyjasnien sktadanych w trybie art.90 ust.1 ustawy Pzp przez wykonawce wybranego w konsekwencji

oferty wykonawcy wybranego/przystepujgcego w sprawie oraz wybranie oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejsze;.

Zasadniczg kwestig rozstrzygajgca zasadnos¢ ztozonego odwotania jest udzielenie odpowiedzi na
oferta wykonawcy wybranego zawiera cene zanizong to jest noszacg znamiona ceny razgco niskiej w
do przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajacy ustalit warto§¢ zamédwienia na kwote trzech zadan tgcznie 150.170.129,46 zt. co stanowi
rownowartos¢ 35.544.057,19 euro w tym przedmiotowego zamoéwienia B na kwote 63.735.952,62 zt. co
réwnowarto$¢ 15.085.789,63 euro. Kwota ta zostata ustalona na 05 lutego 2015 roku na podstawie
inwestorskiego przygotowanego przez firme Systra S.A. (Punkt 2 Przedmiot zamowienia. Protokét

w trybie przetargu nieograniczonego). W dniu otwarcia ofert to jest w dniu 20 maja 2015 roku podano na

B zaméwienia kwote jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczyé na sfinansowanie w wysokosci

78.395.221,72 zt.

brutto

ofert.

brutto. Na to zamowienie czgsciowe B ztozono 11 ofert, ktdre wyceniono od kwoty 35.879.905,93 ziotych

(oferta wykonawcy wybranego) do kwoty 66.148.249,88 ztotych (Przedsigbiorstwo Ustug Technicznych
INTERCOR Sp. z 0.0. Zawiercie), powyzsze ustalono wedlug Punkt 8 i 9 Otwarcie ofert; Zestawienie

Protokét postepowania w trybie przetargu nieograniczonego.
Zamawiajgcy wobec tak zréznicowanych kwotowo ofert oraz znacznie odbiegajgcych od kwoty jaka podat

na otwarciu ofert, pismem z dnia 19 czerwca 2015 roku zwrécit sie do szeregu wykonawcow w tym wykonawcy

szczegdlowych

wybranego Skanska S.A. Zamawiajgcy zwrocit sie w trybie art.90 ust.1 ustawy Pzp o ziozenie

wyjasnien dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny. Z treSci wezwan

kierowanych do wykonawcow w tym wykonawcy wybranego wynika,

wezwat do

uwzglednia

wysokos¢
jakii

zlozenia w

przedtozonych

do

na

ze zamawiajgcy

ztozenia szczegdtowych wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny
zaproponowanej dla zaméwienia. ,Wyjasnienie winno wykazac czy zaoferowana cena rzeczywiscie

wszystkie elementy zwigzane z nalezytym wykonaniem zaméwienia i wskaza¢ czy istniejg konkretne
uwarunkowania i obiektywne czynniki jakie towarzyszy¢ beda realizacji zamowienia, ktére wptynely na

oferowanej ceny wraz ze wskazaniem opisu tych czynnikéw i skali ich wptywu (zaréwno merytorycznego
finansowego) na wysoko$¢ zaoferowanej ceny”. Jednocze$nie zmawiajgcy pouczyt, o skutkach nie

wyznaczonym terminie wyjasnien wynikajgcych z art.89ust.1 pkt 4 w zwigzku z art.90 ust.3 ustawy pzp.
23

Sygn. akt KIO 1728/15 i Sygn. akt KIO 1739/15

Zaznaczyt takze, ze powyzsze skutki nastapig, jezeli dokonana przez zamawiajacego ocena
wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdzi, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku

przedmiotu zamoéwienia.

Wezwanie zamawiajgcy wystosowat nie tylko do wykonawcy wybranego ale rowniez do szeregu innych
wykonawcow sposrod jedenastu, ktérzy ztozyli oferty w na to zadanie (zadanie B).
Zanim Izba odniesie sie do zlozonych wyjasnien przez wykonawce wybranego, najpierw zwraca uwage

charakterystyczng tendencje w pismach wykonawcoéw odnoszacych sie do ustalonej przez

zamawiajgcego kwoty

jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.
Charakterystycznym jest to, ze wszyscy wykonawcy, ktérzy zobowigzani byli do ztozenia wyjasnien w



zakresie
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oszacowana na

wszystkie
poprzez
Wykonawca

zamawiajgcego,

wezwany do
w

inwestorski nie
kwoty

trybie jak

rynkowych”. |

podejrzenia razgco niskiej ceny podnosili okoliczno$¢ przeszacowania budzetu zamawiajgcego co do
zadan objetych przedmiotowym zamédwieniem. | tak z dokumentacji zamawiajgcego tego rodzaju
znalazly sie w wyjasnieniach miedzy innymi nastepujgcych wykonawcéw wezwanych w trybie art.90 ust.3
Pzp. Wykonawca IDS-BUD S.A. w pi$mie z dnia 26.06.2015 roku do zamawiajgcego stwierdza miedzy
Panstwa pisma wynika, iz watpliwosci wzbudza wysokos¢ ceny w naszej ofercie, ktora zostata

45.274.858,83 zi. brutto, podczas gdy warto$¢ przedmiotowego zamowienia zostata oszacowana przez
Zamawiajgcego na kwote zt. 78.395.2212,72 zt. brutto”. Dalej IDS-BUD S.A. w Warszawie wskazuje

kwoty z jedenastu ztozonych ofert, ktére ksztattowaty sie od 35.879.905,93zt. (oferta Skanska S.A.)
45.274.858,83zt.(oferta IDS-BUD S.A. w Warszawie) po kwote 66.148.249,88zt. (najwyzsza kwota).

ten kwituje swoje wyjasnienie ,Cena wykonawcy co prawda odbiega od szacunkowej wartosci
jednakze nalezy zwréci¢ uwage na fakt, iz oferty wszystkich wykonawcow sg nizsze niz przewidywana,
szacunkowa warto$¢ zamowienia. Srednia cen ofert wszystkich Wykonawcow jest ok.38% nizsza niz
przewidywana przez Zamawiajgcego szacunkowa warto§¢ zamowienia”. Podobnie zwraca uwage
zlozenia wyjasnien w trybie art.90 ustawy Pzp wykonawca BiLFINGER Infrastructure S.A. w Warszawie
pismie z dnia 26.05.2015 roku do zamawiajgcego , Taka sytuacja budzi watpliwo$¢, czy kosztorys

jest przeszacowany, skoro $rednia cen ofert ztozonych w postepowaniu stanowi niewiele ponad 60 %

przeznaczonej na realizacje zadania przez Zamawiajacego”. Podobnie rowniez zauwazyt wezwany w

powyzej wykonawca POLAQUA Sp. z 0.0. w Piasecznie cytuje "Jednocze$nie nalezy zauwazyc, ze dla
poszczegolnych zadan Zamawiajgcy posiadat wygérowane budzety w stosunku do aktualnych cen

podobnie STRABAG Sp. z 0.0. Budownictwo Infrastruktury w Pruszkowie w pismie z dnia 26.06.2015

roku do zamawiajgcego ,WW opinii firmy Strabag Sp. z o.0. kalkulacja Zamawiajgcego stanowi jedynie szacunek

aktualnych na

przewidywanego kosztu przyjety przez autora opracowania oparty na cenach jednostkowych robét,

czas sporzadzania kosztorysu. Wymaga odnotowania, ze w wigkszoSci postepowan przetargowych

prowadzonych w latach 2012-2015 cena najkorzystniejszej oferty, a takze ceny wiekszosci sktadanych ofert, byty

zwigzku z

Wroctawskie w
niewatpliwie
stosunku do
mozliwe

przez

znaczgco nizsze od kwot, jakie Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia.”(...) W

powyzszym punktem odniesienia do kwalifikacji ceny, jako razgco niskiej nie powinna by¢ réwniez kwota
wynikajgca z kosztorysu inwestorskiego.” | wreszcie sam odwotujacy Eurovia Polska S.A. Bielany

pismie z dnia 24 czerwca 2015 roku do zamawiajgcego w trybie art.90 ustawy Pzp. ,Wskazujemy, iz
stworzony na potrzeby realizacji niniejszego zadania kosztorys inwestorski jest istotnie zawyzony w
obowigzujgcych aktualnie na rynku cen(a w tym w szczegdlnosci na rynku wielkopolskim), za ktére jest

wykonanie zaprojektowanego zadania. Zauwazamy w zwigzku z powyzszym, jako potwierdzenie zfozenia

Sygn. akt KIO 1728/15 i Sygn. akt KIO 1739/15

Spétke oferty zawierajacej razgco niskg cene, iz zadna z ofert ztozonych w toku niniejszego

postepowania nie

oscyluje nawet w poblizu zakladanej w kosztorysie inwestorskim ceny 74.705.221,72 zt. brutto. Srednia
arytmetyczna brutto ztozonych ofert wynosi 48.811.065,42 zt. i wynosi zaledwie 65% warto$ci

zamowienia brutto

zawyzony.”

szacowanego przez Zamawiajgcego, co potwierdza postawiong teze, iz kosztorys inwestorski jest



W zwigzku z powyzszym to jest wezwaniem wykonawcow w trybie art.90 ust.1 ustawy Pzp jak i

postawionymi

zastrzezeniami przez wykonawcédw, zwigzanymi z wyceng przedmiotu zamoéwienia, zamawiajacy
powotat

biegtego w osobie Pana P. J. w celu dokonania oceny czy ztozone w przedmiotowym postepowaniu
oferty

zawierajg razaco niskie ceny wzgledem szacunkowej wartosci zaméwienia, a takze w celu
zweryfikowania

prawidtowosci ustalenia warto$ci zamdwienia ( punkt 3 Osoby wykonujgce czynno$ci zwigzane z

przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamédwienia ppkt 3 inne osoby wykonujgce czynnosci w

postepowaniu Protokét postepowania w trybie przetargu nieograniczonego).

W tym stanie rzeczy Izba, odnoszac sie do argumentacji odwoltujgcego, ktory podnosit kwestie braku
szczego6towego zbadania zfozonych wyjasnien w tym co do podejrzenia razgco niskiej ceny, przywotuje

opinig

biegtego P. J. z dnia 30 .07.2015 roku z ktérej dowod przeprowadzono na rozprawie z urzedu w mysl|
art.190

ust.2 ustawy Pzp.

Wyniki przeprowadzonego postepowania dowodowego na rozprawie zaprzeczajg takiemu stawianiu
sprawy

przez odwotujgcego, to jest braku szczegbtowego zbadania przez zamawiajgcego ztozonych wyjasnien
w trybie

art.90 ustawy Pzp.

Na te okoliczno$¢ Izba przywotuje kolejny dowdd przeprowadzony z urzedu na rozprawie tym razem z
opinii

biegtego wyznaczonego w postepowaniu przez zamawiajgcego to jest radcy prawnego P. C. ( punkt 3
Osoby

wykonujgce czynnosci zwigzane z przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamoéwienia ppkt 2
Biegli.

Protokét postepowania w trybie przetargu nieograniczonego).

Z przywotanej w ustaleniach Izby opinii sporzadzonej na zlecenie zamawiajacego wynika, ze
przedmiotem

badania byly po pierwsze skuteczno$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez zobowigzanych
do

ztozenia wyjasnien w kontekscie art.11 ust.4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Po drugie

przedmiotem opinii byto ustosunkowanie sie do wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych w niniejszym

postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. W tym drugim aspekcie opinia prawna jest
przywotywana na okoliczno$¢ razgco niskich cen. Opiniujgcy stwierdza,

ze na obecnym etapie postepowania

udzielone

wyjasnienia nie dajg podstaw do zastosowania art.90 ust.3 ustawy Pzp. Udzielone wyja$nienia powinny
zostac

poddane ocenie os6b zawodowo zajmujgcych sie kosztorysowaniem poprzez ich poréwnanie z
aktualnymi cenami rynkowymi. Jezeli udzielone wyjasnienia sg niewystarczajgce nalezy wezwac¢ wykonawce o
uzupetnienie,

okres$lajac zakres podlegajacy wyjasnieniu. Jednoczes$nie opiniujgcy wskazat trzech wykonawcow (wsrdd

nich nie

znajduje sie wykonawca wybrany), wobec ktorych opiniujgcy stoi na stanowisku, ze sg niewystarczajace

albowiem wykonawcy ci nie odniesli sie do okolicznosci majgcych wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej
przez nich

ceny a jedynie ograniczyli sie do poréwnania zaoferowanej przez nich ceny do cen innych wykonawcow.

W cytowanej, w ustaleniach Izby, opinii biegtego P. J. z Zespotu ds. Analiz i Weryfikacji Kosztow
Inwestycyjnych,

znajdujgcej sie w dokumentaciji zamawiajgcego — akta sprawy, wykonanej na zlecenie zamawiajgcego
znaczace

s3g jej podsumowania. Z tresci tych podsumowan po pierwsze wynika, ze wykonawcy ubiegajgcy sie o
udzielenie
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zamoéwienia w $wietle przedtozonych dokumentéw wyjasniajgcych, nie zaoferowali razgco niskich cen a
po

drugie ustalona wartos¢ zamowienia dla poszczeg6lnych zadan zostata oszacowana nieprawidtowo to
jest nizsza
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wybranego.

radcy
opinii
whnikliwosci

oceny

tajemnicy

pism

umowy w
ztozenia

z dnia
piSmie z
podanymi w

wysokos¢ jego
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niz pierwotnie oszacowana. Biegty dokonat weryfikacji wyceny kosztorysowej zamawiajgcego
zweryfikowany kosztorys inwestorski jako zatgcznik nr 1 do opinii gdzie zadanie B budzet skorygowat do
41.879.116,24 ziotych wobec pierwotnej kwoty 78.395.221,72 ziotych. Z kolei wedlug zatgcznika 2 do
uwzgledniajac zweryfikowang wycene kosztorysu zamawiajgcego oferta wykonawcy wybranego nie

budzetu inwestorskiego w granicach 30,35 procent. Przy czym na podstawie ztozonych wyjasnien przez
wykonawce wybranego biegty Pan P. J. nie stwierdza razgco niskiej ceny w ofercie wykonawcy

Petnomocnik odwotujgcego na rozprawie oswiadczyt, ze opinia P. P. J. nie byta udostepniona i nie jest
odwotujgcemu znana. Krajowa Izba Odwotawcza przeprowadzajgc dowdd z opinii zaréwno prawnej

prawnego P. P. C. jak i kosztorysanta P. P.J. na zlecenie zamawiajgcego przyjmuje je nie jako dowody z
biglach ale jako stanowisko strony to jest zamawiajgcego. Obydwie opinie Swiadczg o rzetelnosci i
zamawiajgcego przy ocenie ztozonych wyjasnien czy to pod katem razgco niskiej ceny, czy to w zakresie

zasadnoséci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.
Izba dokonata badania i oceny wyjasnien wykonawcy wybranego w zakresie razgco niskiej ceny jak i

przedsiebiorstwa na podstawie korespondencji pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg wybranym to jest

opisanych powyzej w ustaleniach Izby. | tak sg to pisma zamawiajacego z dnia 19 czerwca 2015 roku —
standardowe wezwanie czy cena zawiera wszystkie elementy wymagane do nalezytego wykonania

trybie art.87 ust.1 w zwigzku z art.8 ust.3 ustawy Pzp.; pismo z dnia 3 lipca 2015 roku — wezwanie do
wyjasnien w zakresie wykazania, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa; pismo
15 lipca 2015 roku wezwanie w trybie art.90 ust.1 w zwigzku z wyjasnieniami wykonawcy wybranego w
dnia 26.06.2015 roku a wynikajgcymi niescistosciami pomigdzy stawkami przedmiaru a stawkami

tymze pismie. Z kolei pisma odwotujgcego: z dnia 26.06.2015 roku — odniesienie sig do kosztorysu
inwestorskiego na podstawie SEKOCENBUDU, wymienia i opisuje okolicznosci majgce wplyw na

ceny, uzyskane z tych tytutdbw kwoty oszczednosci w odniesieniu do stawek SECOCENBUDU Il kw.2015
30/2015; wskazuje na korzystne oferty podwykonawcze; oszczednoéci z powodu blisko$ci realizowanych

oraz zatgczniki (wykaz — poréwnanie cenotworczych elementéw oferty w stosunku do cen katalogowych
SEKOCENBUD; zdjecia sprzetu oraz wytworni mas bitumicznych bedacych w dyspozycji Skanska S.A.;

sprzetu w dyspozyciji SKANSKA S.A - tabela poréwnawcza; katalogi wynajmu sprzetu; oferta na dzwigi;

najmu sprzetu; zdjecia sprzetu bedgcego wtasnoscig firmy Skanska S.A.; zabezpieczenie wykopu

Sciankami szczelnymi traconymi.); jak podaje na stronach 8-9 pisma zamieScit uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy

wezwanie

(dokument zawierajgcy strony 1-3-5-7-9), pismo z dnia 08.07.2015 roku — stanowigce odpowiedz na

do wyjasnienia tajemnicy z przywotaniem stron 8-9 pisma z dnia 26. 06.2015r. oraz cytatami z tegoz

pisma na udokumentowanie informacji niejawnych; pismo z dnia 26.06.2015 data wptywu 22.07.2015 odpowiedz na

wykonawca
26.06.2015r. a
wigczenia do

wyjasnien

wezwanie zamawiajgcego z dnia 15 lipca 2015 roku w sprawie nie$cisto$ci — na 12 stronach pisma
wybrany wyjasnia rozbieznosci pomiedzy stawkami na poszczegéine roboty podanymi w pismie
stawkami w przedmiarach ze wskazaniem na pkt 13.3.,, w ktérym zamawiajacy dopuscit mozliwos¢
ceny innych pozycji te pozycje Przedmiaru Robo6t , gdzie wykonawca wstawit cyfry ,0”. W tresci

przedstawiat rozbicia ilosciowe poszczegolnych pozyciji zgodnie z systematyka przyjetg przez

zamawiajgcego w

uzasadnienie

Przedmiarze Rob6t; wyjasnienia zostaty zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa i zawierajg



poufno$ci przekazanych w tym pismie danych posiadajgcych dla wykonawcy warto$¢ gospodarczg ze
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wskazaniem sposobow i metod ich ochrony.

W ocenie Izby zgromadzony materiat dowodowy w sprawie i jego ocena wskazujg na brak przestanki

razgco

niskiej ceny w ofercie wykonawcy wybranego Skanska S.A. w Warszawie.

Odnoszac sie do argumentaciji odwotujgcego zwtaszcza przedstawionych dowodéw na rozprawie to
wskazujg

one przede wszystkim na szczegdlowg analize i poréwnywanie ofert pozostatych wykonawcow w
zakresie

wyceny poszczegolnych robdt objetych zamowieniem jak i tez usitowaniem wykazania, ze w innych
przetargach

wykonawca Skanska S.A. na wyzszym poziomie wycenit swoje zadania w poréwnywalnych
przedmiotowo
zamowieniach. Izba nie przyjeta w poczet dowodéw dokumentéw Skanska S.A. w W-wie z innych

przetargow

uznajac, ze ceny nie majg charakteru cen urzedowych tylko kontraktowych czyli umownych. Tym samym

wykonawca ma prawo wyceni¢ te sama prace na réznej wysokosci w réznych postepowaniach, w
ktérych sktada

oferty. Z takiej polityki nie mozna jemu skutecznie czyni¢ zarzutu. Tego rodzaju dowody nie stuzg
wykazaniu

konkurentowi razgco niskiej ceny.

Z kolei pomimo, iz Izba dopuscita dowody z wycen pozostatych konkurentéw w tym postepowaniu to
oprécz

wykazania, ze odbiegajg one od wyceny wykonawcy wybranego w pozycjach wycenionych na zero czy

pominietych w wycenie wykonawcy wybranego nie wykazano za ich posrednictwem razgco niskiej ceny.
Sama

okolicznos¢, ze inni wykonawcy wyceniajg inaczej poszczegdlne pozycje przedmiaru nie Swiadczy, ze w
tym

przypadku wykonawca wybrany nie wycenit czy zle wycenit dane pozycje przedmiaru. Zamawiajgcy w pkt
13.3.

SIWZ dopuscit wyceny zerowe czy pominiecie wycen poszczegoélnych pozycji z przyjeciem zasady, ze

opuszczona W wycenie pozycja jest wyceniona w innej pozycji a skutek przy wynagrodzeniu
kosztorysowym

sprowadza sie do braku zapfaty za wykonana pozycje. W ocenie Izby formuta zawarta w SIWZ nie

uzasadnia

przy jej stosowaniu odnoszenia sie do art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp czyli poprawiania oferty.

Oceniajac zakres wezwan zamawiajgcego i udzielane na nie odpowiedzi przez wykonawce wybranego w
tym

ocene biegtego kosztorysanta z ramienia zamawiajgcego, Izba nie znajduje podstaw do stwierdzenia, ze
cena

zaoferowana ma charakter razgco niskiej. Natomiast analizy odwotujgcego bardzo obszerne,
szczegdlowe

stanowig argumentacjg odnoszgcg sie do jego uwarunkowan lub pozostatych wykonawcéw ale nie sg
dowodem

na razgco niskg cene w ofercie wykonawcy wybranego.

W zwigzku z powyzszym Izba nie stwierdza naruszenia art. 89 ust.1 pkt 4 w zwigzku z art.90 ust.3
ustawy Pzp

poprzez zaniechanie zamawiajgcego odrzucenia oferty wykonawcy wybranego to jest Skanska S.A. w
Warszawie.

W kwestii odtajnienia rowniez Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia w tym zakresie zgdania
odwotujgcego z uwagi na to,
ze podawane zrodia czy to zaopatrzenia, czy to podwykonawstwa nie wskazywaty na

jednorazowy

ich charakter zwigzany z niniejszym postgpowaniem a raczej na statg czy co najmniej okresowg
wspotprace.

Ponadto brak uzasadnienia, do klauzuli ochrony informaciji przedsiebiorstwa, przy pierwszej czynnosci,
nie

stanowi utraty ochrony dostepu do informaciji. Przeoczenie zamawiajacego uzasadnienia w pierwszym
pismie



w

czesciowe

nie

réwniez

wymienionych w

wykonawcy z dnia 26.06.2015 roku nie pozbawia zamawiajgcego prawa do wezwania ztozenia wyjasnien
trybie art.87 ust.1 ustawy Pzp w zwigzku z klauzulg poufno$ci zawartg w tymze pismie. Réwniez

ujawnienie informaciji zastrzezonych, co miato miejsce poprzez udostepnienie pisma wykonawcy z dnia
08.07.2015 roku, nie powoduje utraty prawa do ochrony informacji w pozostatym zakresie.
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Tym samym Izba nie stwierdza naruszenia przez zamawiajgcego art.8 ust.3 ustawy Pzp. w zwigzku z

udostepnieniem wyjasnien razgco niskiej ceny w ofercie wykonawcy wybranego.
W konsekwenciji braku naruszen powyzej przywotanych przepisow ustawy Pzp Izba nie stwierdza

naruszenia przepisu art.89 ust.1 pkt 3 jak rowniez art.87 ust.1 art.7 ustawy Pzp. i pozostatych
odwotaniu.

Reasumujgc powyzsze Izba nie znajduje podstaw do uwzglednienia odwotania.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy i § 3 pkt 1i pkt 2
Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysoko$ci i sposobu

pobierania wpisu od

2010r. nr 41
odwotawczego

petnomocnika.

nosi date

Zamowien,

dniu4

firmw

PRKil
oferta
Pzp.;

PRKil

oferta

odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U.
poz.238) zaliczajgc uiszczony wpis przez odwotujgcego w kwocie 20.000,00 zt. w koszty postepowania

i zasadzajgc 3.600,00 ztotych od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia jego

Sygn. akt KIO 1739/15

Sygn. akt KIO 1739/15
Drugie odwotanie wptyneto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 sierpnia 2015 r. i

dnia 13 sierpnia 2015 roku.

Odwotlujgcym jest Konsorcjum:

1. VIA POLONIA S.A. z siedzibg w Poznaniu, ul. Bystra 7, 61-366 Poznan,

2. POZBUD T&R S.A. z siedzibg w Wysogotowie, ul. Bukowska 10A, 62-081 Przezmierowo,
zwany dalej ,konsorcjum VIA POLONIA” lub ,odwotujgcym”.

Zamawiajgcym jest PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie, Centralne Biuro

ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa zwany dalej ,zamawiajgcym”.
Odwolanie wniesiono od niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci Zamawiajgcego, podjetej w

sierpnia 2015 r. w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego - zamoéwienie Cze$¢ A, w
przedmiocie wyboru przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejszej oferty zZlozonej przez konsorcjum

sktadzie Trakcja PRKil S.A. z siedzibg w Warszawie oraz INTOP Warszawa Sp. z0.0. z siedzibg w
Warszawie zwany dalej takze jako ,konsorcjum Trakcja/Intop” lub ,przystepujacy” i zaniechania
odrzucenia oferty tego wykonawcy.

Odwotujgcy, skladajac niniejsze odwotanie, powoluje sie na nastepujace zarzuty:

1. zarzut wyboru przez Zamawiajgcego oferty ztozonej przez konsorcjum firm w sktadzie Trakcja
SA. zsiedzibg w Warszawie oraz INTOP Warszawa Sp. z0.0. z siedzibg w Warszawie, mimo iz
Zlozona przez tego Wykonawce winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust 1 pkt. 2 ustawy
2.zarzut wyboru przez Zamawiajgcego oferty zZlozonej przez konsorcjum firm w skiadzie Trakcja

S.A. zsiedzibg w Warszawie oraz INTOP Warszawa Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, mimo iz

tego wykonawcy zawiera watpliwosci, ktére wymagajg wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp;
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3.zarzut wyboru przez Zamawiajgcego oferty zozonej przez konsorcjum firm w skiadzie Trakcja

PRKIil

S.A. zsiedzibg w Warszawie oraz INTOP Warszawa Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, mimo iz
oferta

przystepujgcego winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.; ewentualnie

naruszenie przepisu art. 26 ust 3 p.z.p. przez zaniechanie wezwania tego konsorcjum do zZloZzenia

niewadliwego petnomocnictwa do Zozenia oferty.

W $wietle powyzszych zarzutdw odwotujgcy wnidst o:

1.uwzglednienie niniejszego odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu powtoérzenia czynnosci
wyboru

ofert w postepowaniu z uwzglednieniem odrzucenia oferty Konsorcjum firm w skiadzie Trakcja
PRKIl S.A.

z siedzibg w Warszawie oraz INTOP Warszawa Sp. z0.0. z siedzibg w Warszawie.

2.0obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego i zasgdzenie od
Zamawiajgcego

zwrotu kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa przez petnomocnika
wedtug

norm przepisanych.

Nadto wniesiono o:

3 przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z dziedziny budownictwa na okoliczno$¢ koniecznosci
uzycia

kafara do wykonania rob6t wskazanych w Przedmiarze Robot nr 6 w zakresie grupy drugiej
zamowienia

czesciowego A zadania pn. Budowa obiektéw inzynieryjnych w km 160,857; km 155,170 i km
145,650 linii

kolejowy nr 271 Wroctaw — Poznan, w ramach Projektu POIi$ 7.1-5.1 Modernizacja linii kolejowej
B59 na

odcinku Wroctaw — Poznan, Etap lll, odcinek Czempin — Poznan.

W uzasadnieniu odwotania przedstawiono nastepujgcg argumentacje formalng i prawng

Whbrew stanowisku Zamawiajgcego nie powinno budzi¢ zadnych watpliwosci, ze oferta ztozona
przez

Konsorcjum jest niezgodna z warunkami wskazanymi w SIWZ — TOM | Instrukcje dla Wykonawcow

(IDW), co wynika z nastepujacych okolicznosci

C. Niezgodno$¢ oferty z pkt 23.1 IDW

Zgodnie z pkt 23.1 IDW Zamawiajgcy w zakresie Zaméwienia Czesciowego — cze$¢ A zastrzegh,
iz

Wykonawca zobowigzany jest do osobistego wykonania kluczowej cze$ci zamdwienia polegajace;j
na

wykonaniu Prac wyszczegoélnionych w Przedmiarze Rob6t Grupa 2 ,Roboty w zakresie wznoszenia

kompletnych obiektow budowlanych lub ich czesci oraz roboty w zakresie inzynierii Igdowej i wodnej
Nadto

w odpowiedzi na pytanie nr 252, Zamawiajgcy pismem z dnia 13 maja 2015 r. wskazat, iz
obowigzek

osobistego wykonania kluczowej czesci zaméwienia dla czesci A i C ,dotyczy rob6t Grupy 2 w

Przedmiarze Rob6t numer 6”. Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr 252 dokonat tym samym
zmiany

warunkéw zaméwienia poprzez zawezenie zakresu roboét objetych obowigzkiem osobistego
wykonania

zamoéwienia do Przedmiaru Robét nr 6, tj. obiektu inzynieryjnego — wiaduktu kolejowego w km
145.642 w

m. Mosina. Pomimo, iz Zamawiajgcy w dalszej czeSci pisma z dnia 13 maja 2015 r. dokonat zmian
tresci

SIWZ, nie objat nimi zmiany wynikajgcej z udzielenia odpowiedz na pytanie nr 252.

Zgodnie z trescig pkt 23.1 IDW, obowigzek osobistego wykonania kluczowych czesci zamowienia

obejmuje prace ze wszystkich przedmiaréw w zakresie robét z grupy drugiej.
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Przyjmujgc zatem literalng i nie budzgcg watpliwosci tre$¢ SIWZ, z uwzglgdnieniem zmian
dokonanych

Trakcja/Intop,

przez Zamawiajgcego w trybie art. 38 ust. 4 p.z.p., nalezy stwierdzi¢, iz oferta konsorcjum
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poprzez objecie podwykonawstwem robot z grupy drugiej dla Przedmiaréw Robét nr 1-3 i nr 9 jest

sprzeczna z pkt 23.1 IDW. Zamawiajgcy wyraznie bowiem wykluczyt mozliwosé wykonania
zamoOwienia za

przy wykorzystaniu podwykonawcow w omawianym zakresie, zas oferta konsorcjum Trakcja/Intop

wskazuje, ze wykonawca bedzie w tym zakresie korzystat z podwykonawcow.

Odwotujgcy wskazuje takze, ze instytucja wyjasnien do tresci SIWZ wskazana w art. 38 ust. 2 p.z.p,

ma na

celu wyeliminowanie watpliwosci, dwuznacznosci lub tez doprecyzowanie wymagan okreslonych
przez

zamawiajgcego w tresci SIWZ. Przyjmuje sie w orzecznictwie, ze "usuwanie watpliwosci powinno

nastepowac w trybie pytan kierowanych do zamawiajgcego na podstawie art. 38 ust.4 Pzp gdy

wykonawca uznaje, ze dane wymaganie moze by¢ rozumiane, co najmniej na dwa sposoby,
albowiem

tylko taki tryb pozwala na obiektywne ustalenie woli zamawiajgcego (definitywne rozstrzygniecie),
codo

danego postanowienia specyfikacji (wyrok KIO z 5 sierpnia 2013 r. Sygn. akt KIO 1795/13). W
niniejszym

postepowaniu Zamawiajgcy w sposob jednoznaczny i nie budzgcy zadnych watpliwosci wskazat, ze
nie

dopuszcza podwykonawstwa przy pracach ze wszystkich przedmiaréw w zakresie rob6t z grupy
drugiej

(jako kluczowych). Nie istnialy zatem w tym zakresie zadne watpliwo$ci wymagajgce wyjasnienia.

Wykorzystanie instytucji z art. 38 ust 2 p.z.p. nie moze w zadnym wypadku zmierza¢ do interpretaciji
Swz

sprzecznej z literalnym brzmieniem samej SIWZ, jak ma to miejsce w niniejszej sprawie. Skoro
bowiem

tres¢ SIWZ w omawianym zakresie nie budzita watpliwosci a sam Zamawiajacy nie skorzystat z
prawa do

zmiany SIWZ, to niezrozumiata jest czynno$¢ Zamawiajacego polegajgca na udzieleniu wyjasnien

sprzecznych z trescig SIWZ i odmowa odrzucenia oferty konsorcjum Trakcja/Intop jako sprzecznej z

SIWZ. Podobne stanowisko wyraza Izba w wyroku KIO z dnia 6 maja 2011 r, Sygn. akt KIO 836/11,
w

ktérym wskazano, ze: " Wyjasnienia tresci SIWZ, o ktérych mowa w art. 38 ust. 2p.z>** stanowig

uszczegotowienie, ewentualnie doprecyzowanie opisu zawartego w SIWZ w zakresie
przedstawionym

przez wykonawcow wystepujgcych z Zapytaniami Wyjasnienie nie moze stanowi¢ podstawy

wprowadzenia innego wymagania niz zawarte w tresci SIWZ. Udzielenie wyjasnien rozbieznych z

pierwotng trescig SIWZ wykracza poza mozliwo$¢ wynikajgcg z tresci przepisu art. 38 ust. 2 pzp.

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze Zamawiajgcy skorzystat z uprawnienia wskazanego w art. 36 c p.zpi

skorzystat z wzoru umowy na udzielenie zaméwienia publicznego. W tymze wzorze umowy
stanowigcym

czes¢ SIWZ w Warunkach Szczegélnych zawarta zostata Subklauzula 4.4 o zmodyfikowanej tresci,

zgodnie z ktora "Wykonawca osobiscie wykona nastepujgce Roboty: Dla Zaméwienia
Czesciowego -

CZESC A: - Prace wyszczegdlnione w Przedmiarze Robét Grupa 2 "Roboty w zakresie wznoszenia

kompletnych obiektéw budowlanych lub ich czesci oraz roboty w zakresie inzynierii lgdowej i

wodnej". Tym

samym nie ulega watpliwosci, ze wolg Zamawiajgcego przy tworzeniu SIWZ byto ustanowienie
zakazu

podwykonawstwa dla prac ze wszystkich przedmiaréw w rob6t grupy drugiej. Nalezy zauwazy¢, ze

Zamawiajgcy nie dokonat w tym zakresie zmiany wzoru umowy w trybie art. 38 ust. 4 p.z.p., co

dodatkowo potwierdza, ze wyjasnienia Zamawiajgcego zawarte w pytaniu nr 252 nie spowodowaty
zmiany

SIWZ. Poglad taki przyjmuje tez orzecznictwo (vide: wyrok KIO z dnia 3 pazdziernika 2014 r. Sygn.
akt

Sygn. akt KIO 1728/15 i Sygn. akt KIO 1739/15

KIO 1918/14 - "W przypadku, gdy zamawiajgcy skorzysta z przystugujgcego jemu uprawnienia z art.
36

ust. 1 pkt. 16 pzp i zatgczy do SIWZ wzor umowy lub istotne postanowienia, ktdre zostang
wprowadzone

do umowy, to stajg sie one czescig siwz i podlegajg ograniczeniom wynikajgcym pzp w tym w
szczegoblnosci wynikajgcym z art. 38 ust. 4 pzp Regulacja ta uprawnia zamawiajgcego do zmiany
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tresci
SIWZ w uzasadnionych wypadkach jednakze tylko i wytgcznie przed uptywem terminu skladania

ofert. O

dokonanej zmianie zamawiajgcy ma obowigzek poinformowac¢ wszystkich wykonawcow, ktérym

przekazano SIWZ a jesli SIWZ jest udostepniona na stronie internetowej, zamieszcza jg rowniez na
tej

stronie.

Z daleko idgcej ostroznosci, odwotujgcy wskazuje, ze nawet gdyby przyjaé, iz udzielenie przez

Zamawiajgcego odpowiedzi na pytanie nr 252, stanowi dopuszczalng i wigzgcg dla wykonawcow
zmiane

tresci SIWZ, nalezy zauwazy¢, iz Ztozony przez konsorcjum Trakcja/Intop na str. 36 oferty wykaz
robot

przeznaczonych do podwykonania jest niekompletny, poniewaz nie wymienia robét z grupy drugiej

Przedmiaru Robét nr 6.

Oferta konsorcjum Trakcja/Intop na str. 19 zakfada, iz konsorcjum Trakcja/Intop bedzie dysponowato
1

sztukg kafara, ktéry zostanie oddany do dyspozycji konsorcjum na caty okres realizacji zaméwienia
przez

Aarsleff Sp. z0.0., zgodnie ze zobowigzaniem z dnia 5 maja 2015 r. (strona 21 oferty). Podmiot

zobowigzujgcy sie oddac sprzet do dyspozycji konsorcjum Trakcja/Intop oswiadczyt, iz
wyszczegoblniony

sprzet bedzie wykorzystywany przy realizacji zaméwienia na podstawie umowy podwykonawczej.

Juzz

charakteru zobowigzania Aarsleff Sp. z 0.0. polegajacego na oddaniu sprzetu na podstawie umowy

podwykonawczej wynika, iz udziat Aarsleff Sp. z 0.0. w wykonaniu zaméwienia bedzie szerszy niz
tylko

oddanie sprzetu albowiem bedzie rowniez obejmowat co najmniej wykonywanie przez Aarsleff Sp. z
0.0.

robét przy uzyciu sprzetu oddanego do dyspozycji konsorcjum Trakcja/Intop. Konsorcjum
Trakcja/lntop, na

stronie 36 oferty wskazafo, iz do podwykonania zamierza przeznaczy¢ roboty z grupy drugiej tylko w

zakresie przedmiaréw robot nr 1-3 i nr 9. Z istoty oraz rodzaju rob6t objetych Przedmiarem Robot nr

grupa druga wynika niezbicie, iz do ich wykonania konieczne jest postuzenie sie kafarem i na te

okoliczno$¢ Odwotujgcy wnosi o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu
budownictwa. Jezeli

kafar zostat oddany do dyspozycji konsorcjum Trakcja/Intop na podstawie umowy podwykonawczej,

toz

samego charakteru stosunku prawnego faczgcego konsorcjum Trakcja/Intop i Aarsleff Sp. z 0.0.
moze

wyprowadzi¢ jednoznaczny wniosek, iz Aarsleff Sp. z 0.0. bedzie podwykonywata roboty objete

zamoOwieniem takze w zakresie Przedmiaru Robét nr 6 — grupa druga. Umowa podwykonawcza,
jako

forma udostepnienia sprzetu, ze swej istoty determinuje szerszy zakres czynnosci wykonywanych
przez

podmiot zobowigzujgcy sie do oddania do dyspozycji potencjatu technicznego, anizeli wynika to z
tresci

samego zobowigzania, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 2b p.z.p. Udostepnienie sprzetu w $cistym
tego stowa

znaczeniu moze nastapic np. poprzez jego uzyczenie, najem. Nie wyklucza to oczywiscie
mozliwosci

udostepnienia sprzetu w oparciu o inng podstawe w tym o umowe podwykonawcza, jednakze wybor
takiej,

a nie innej podstawy musi by¢ oceniany w kontekscie tresci art. 36a ust. 2 p.zp. w zw. z pkt 23.1
IDW.

Podanie przez Aarsleff Sp. z 0.0. umowy podwykonawczej jako podstawy oddania sprzetu do
dyspozyciji

powoduje, iz spotka ta bedzie uczestniczy¢ jako podwykonawca w wykonywaniu zaméwienia i to w
czesci

Sygn. akt KIO 1728/15 i Sygn. akt KIO 1739/15

obejmujacej grupe drugg Przedmiaru Robét nr 6, nie tylko w zakresie udostepnienia sprzetu, tj. w
zakresie
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zobowigzania, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b p.z.p., ale takze w zakresie wykonywania prac przy
udostepnianego sprzetu, a wiec takze poza zakresem zobowigzania, o ktorym mowa w art. 26 ust.

p.z.p. Wykonywanie przez Aarsleff Sp. z 0.0. prac przy uzyciu udostepnianego przez siebie sprzetu
wykracza zatem poza dyspozycje art. 36a ust. 3 p.z.p. albowiem pozostaje poza zakresem

o ktéorym mowa w art 26 ust 2b p.z.p.
W ocenie Odwotujgcego swoboda charakteru stosunku prawnego faczacego wykonawce z

oddajgcym okreslone zasoby do dyspozycji wykonawcy, o ktérej mowa w art 26 ust 2b p.z.p. nie

Zamawiajgcego z obowigzku badania oferty w zakresie osobistego wykonania kluczowych czesci
zamowienia zgodnie z art. 36a ust. 2 p.zp. w zw. z pkt 23.1 IDW. Obowigzku badanie oferty w

osobistego wykonania kluczowych czesci zaméwienia nie zmienia rowniez wyjatek, o ktorym mowa

tresci art. 36a ust. 3 p.z.p. - swoboda charakteru stosunku prawnego pomiedzy wykonawcg a
zobowigzanym do oddania zasobow nie oznacza dowolnosci i nie moze umozliwia¢ obejscia art.

2 p.z.p. oraz pkt 23.1 IDW. Przeciwna interpretacja spowodowataby bowiem, iz wykonawcy
moZzliwosci jakie daje im art. 26 ust 2b p.z.p. i art. 36a ust. 3 p.z.p. mogliby powotywa¢ w swoich
umowy podwykonawcze, ktére tak jak w niniejszym przypadku prowadzityby do wykonania

cze$ci zamowienia przez podmiot niedajgcy gwaranciji ich nalezytego wykonania (np. w zakresie
wymaganej wiedzy i doswiadczenia).

Tego rodzaju przypadek ma miejsce w niniejszej sprawie, albowiem konsorcjum Trakcja/Intop
przedstawiajgc zobowigzanie Aarsleff Sp. z0.0. do udostepnienia sprzetu na podstawie umowy
podwykonawczej bedzie w istocie nie tylko dysponowalo sprzetem (jak wynika to z tresci

ale takze bedzie wykonywato kluczowe prace poprzez podwykonawce, co jest niezgodne z pkt 23.1
W konsekwenciji oferta konsorcjum Trakcja/Intop powinna zosta¢ przez Zamawiajgcego odrzucona
podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 p.z.p.

C. [Brak umocowania petnomocnikal

Odwotujgcy wskazuje nadto, ze oferta konsorcjum Trakcja/Intop zostata Zozona przez osobe do
nieumocowang. Oferta zostata podpisana przez Pana J. W., ktéry do oferty zatgczyt udzielone muw
6 maja 2015 r. petnomocnictwo. Petnomocnictwo w imieniu Trakcja PRKil S.A. zostato podpisane
Wiceprezesa Zarzadu— M. S. oraz Prokurenta — E. O. . Tym samym petnomocnictwo zostato

W. przez cztonka zarzadu i prokurenta tgcznego dziatajgcych na zasadach tzw. prokury

ktdra jest niedopuszczalna zgodnie z obowigzujgcymi przepisami i jako taka niezgodna z prawem

wywotujgca skutku w postaci zZtozenia oswiadczenia woli przez osobe prawna).
Ustawodawca dopuscit w kodeksie cywilnym trzy rodzaje prokury: prokure samoistng (inaczej

udzielong jednej osobie, prokure tgczng (udzielong dwdm lub wiecej osobom-prokurentom) oraz
oddziatowg (ograniczong zakresem do spraw oddziatu przedsiebiorstwa). W obecnym porzadku
nie ma podstaw do uznania, ze istniejg inne rodzaje prokury, w tym w szczegolnosci prokura

(inaczej zwana nieprawidiowa).Nalezy zaznaczy¢, ze szeroki wywdd prawny na temat

niedopuszczalnosci

zdnia

prokury niewtasciwej znajduje sie w uzasadnieniu uchwaty Sadu Najwyzszego w skiadzie 7 sedziéw
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30 stycznia 2015 r. (Il CZP 34/14). Odwolujgcy w catej rozciggtosci popiera argumentacje zawartg

W WW.

uchwale i jej uzasadnieniu zatgczajgc do niniejszego odwotania jej tre$¢.

Sad Najwyzszy przyjat przy tym jednoznacznie, ze zasady przyjete w uchwale nie moga wplyng¢ na

waznos$¢ czynnosci prawnych dokonanych na zasadach prokury niewlasciwej przed podjeciem
uchwaty,

jednakze przyjeta w uchwale SN wyktadnia obowigzuje pro futuro od chwili jej podjecia, tj. od 30
stycznia

2015 r. Skoro petnomocnictwo udzielone zostato J. W. w dniu 6 maja 2015 r. tj. po podjeciu uchwaty
przez

Sad Najwyzszy, to nie ulega watpliwosci, ze zostato ono udzielone przez osoby do tego
nieuprawnione i

dziatajgce na zasadach nieprzewidzianych w polskim porzadku prawnym.

Bez znaczenia pozostaje przy tym fakt, ze reprezentacja wykonawcy przez czionka zarzadu

wspotdziatajgcego z prokurentem zostata ujawniona w rejestrze przedsiebiorcow KRS, albowiem w

Swietle

aktualnego orzecznictwa Sgdu Najwyzszego (vide: cytowana uchwata) nie konwaliduje to na
przyszto$¢

czynnosci prawnych dokonanych na zasadach prokury niewtasciwej uznanej za niedopuszczalng w

porzadku prawnym.

D. [Dysponowanie osobami zdolnymi do wykonania Zamowienia]

Zgodnie z zapisami pkt 8.3.2 lit. a) IDW, w zakresie zamoéwienia cze$ciowego A, konsorcjum
Trakcja/Intop,

na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczagcym dysponowania osobami

zdolnymi do wykonania Zamoéwienia, zobowigzane bylo przedstawic¢, iz dysponuje osobami
zdolnymi do

wykonania zaméwienia, w tym Kierownikiem Rob6t torowych posiadajgcym uprawnienia
budowlane do

kierowania robotami w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej bez ograniczen w zakresie kolejowych

obiektéw budowlanych.

Ze ztozonego wraz z ofertg Wykazu os6b, ktérymi dysponuje konsorcjum Trakcja/Intop i ktére bedg

uczestniczy¢é w wykonywaniu zamowienia (strona 11-14 oferty) nie wynika jednoznacznie, ze Pan A.

W,

wskazany na stanowisko Kierownika Robét torowych posiada uprawnienia wymagane przez

Zamawiajgcego, w szczegolnosci, czy wskazane uprawnienia sg uprawnieniami bez ograniczen.
Pomimo

rozbieznosci tresci oferty z wymaganiami Zamawiajgcego nie wezwat on konsorcjum Trakcja/Intop
do

ZloZzenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 p.z.p., wobec czego oferta konsorcjum Trakcja/Intop moze
byé

niezgodna z trescig pkt 8.3.2 lit. a) IDW i jako taka nie spetnia wymogu dysponowania przez
konsorcjum

Trakcja/Intop osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia.

Watpliwosci Odwolujgcego sg tym bardziej uzasadnione, zwazywszy na fakt, iz Zamawiajgcy w

analogicznej sytuacji, wystepujgcej w zakresie zamowienia czesciowego C, pismem z dnia 14 lipca
2015r.

(ICZ3¢-0815-02/15-POIiS 7.1-5.1 — 55/15) wezwat konsorcjum Trakcja/Intop do Ztozenia wyjagnien

dotyczgcych Pana J. S., wskazanego przez konsorcjum Trakcja/Intop na stanowisko Kierownika
Budowy.

W odpowiedzi, konsorcjum Trakcja/Intop pismem z dnia 20 lipca 2015 r. (DHPP 43/2015)
wskazalo, iz

uprawnienia Kierownika Budowy odpowiadajg uprawnieniom budowlanym w specjalnosci
inzynieryjnej

kolejowej bez ograniczen, w rozumieniu aktualnie obowigzujgcych przepiséw. Odpowiedzi tej nie
mozna

jednakze uznac za wystarczajgcg w odniesieniu do zamoéwienia cze$ciowego A, dla ktérego
konsorcjum

Trakcja/lntop wskazato Pana A. W. na stanowisko Kierownika Robét torowych. W szczegéInosci

Odwotujgcy wskazuje, iz konsorcjum Trakcja/Intop w Wykazie oséb, ktérymi dysponuje wskazato, iz
Pan

Sygn. akt KIO 1728/15 i Sygn. akt KIO 1739/15
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A. W. dysponuje uprawnieniami budowlanymi nr OIK1-K-7/99 bez ograniczen do kierowania
budowlanymi w specjalnosci linie, wezly i stacje kolejowe. Numer uprawnien wskazuje, iz Pan A. W.
uzyskat uprawnienia budowlane w okresie obowigzywania rozporzgdzenia Ministra Gospodarki
Przestrzennej i Budownictwa z dnia 30 grudnia 1994 r. w sprawie samodzielnych funkcji
budownictwie (Dz. U. 1995 r. Nr 8, poz. 38 ze zm.). Zapisy rozporzgdzenia nie przewidujg jednakze,
moZliwe byto uzyskanie uprawnien bez ograniczen do kierowania robotami budowlanymi w

linie, wezly i stacje kolejowe. Opisane powyzej rozbieznosci powoduijg, iz na podstawie ztozonej
Zamawiajgcy nie mogt dokonaé wiasciwej oceny oferty zZlozonej przez konsorcjum Trakcja/Intop pod
wzgledem zgodnosci z trescig SIWZ.W konsekwencji czynno$¢ wyboru przez Zamawiajacego, jako
najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez konsorcjum Trakcja/Intop powinna zosta¢ powtérzona, po

uprzednim wyjasnieniu przez Zamawiajgcego kwestii uprawnien osoby zaproponowanej na

Kierownika Robét torowych.
Stwierdzi¢ zatem nalezy, ze oferta Ztozona przez konsorcjum Trakcja/Intop nie odpowiada

istotnych warunkéw zaméwienia, a zatem winna zosta¢ odrzucona, wzglednie Zamawiajgcy
czynno$¢ wyboru ofert powinien wyjasni¢ watpliwosci co do tresci oferty konsorcjum Trakcja/Intop.

na uwadze powyzsze niniejsze odwotanie jest konieczne i uzasadnione, a zatem wnosze jak na

Do postepowania odwotawczego przystapit wykonawca wybrany na podstawie art. 185 ust. 2
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. 22013 r., poz. 907 z pézn. zm.),

dalej ,Pzp", po stronie Zamawiajgcego wnoszac o:

a) oddalenie odwotania w catosci jako bezzasadnego,

b) utrzymanie w mocy czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na uznaniu za najkorzystniejszg oferte
Przystepujgcego.

Przystepujgcy oswiadcza, ze ma interes prawny w uzyskaniu rozstrzygniecia niniejszego odwotania

korzy$¢ Zamawiajgcego, poniewaz w wyniku prawidtowo przeprowadzonego postepowania o
zamowienia publicznego oferta Przystepujgcego zostata uznana za najkorzystniejszg. Ewentualne
uwzglednienie odwotania moze doprowadzi¢ do zmiany decyzji Zamawiajgcego, a tym samym do
pozbawienia Przystepujgcego mozliwosci uzyskania zamoéwienia. Zatem Przystepujgcy ma interes
w rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ Zamawiajgcego.

W uzasadnieniu przedstawit nastgpujgcg argumentacje formalng i prawng.

Odwotujgcy zarzuca, ze oferta Przystepujgcego jest niezgodna z pkt 23.1 IDW, jako ze przewiduje

wykonanie robot w zakresie robo6t Grupy drugiej w Przedmiarach Robo6t 1-3 i 9 przy udziale
podwykonawcow. Przystepujgcy uznaje argumentacje Odwotujgcego za bezzasadng i wskazuje, iz

zadnych watpliwosci, ze zgodnie z odpowiedzig Zamawiajgcego na pytanie nr 252, ktéra stanowi
potwierdzenie wymagania zawartego w SIWZ, zastrzezenie obowigzku osobistego wykonania

czesci zamowien A i C dotyczy wytgcznie robét w zakresie obiektdw inzynieryjnych

wyszczegoblnionych w

ktorych

Ponadto

Przedmiarze Rob6t nr 6 zatytutowanym ,Obiekty inzynieryjne", a nie wszystkich przedmiaréw, w

roboty z danej Grupy drugiej mogg sie pojawi¢ np. Przedmiar robét nr 3 pt. ,Roboty torowe, czy tez

Sygn. akt KIO 1728/15 i Sygn. akt KIO 1739/15

przedmiar rob6t nt 5 pn. Roboty drogowe". W przeciwnym razie oferenci musieliby liczy¢ sie z
koniecznoscig osobistego wykonania praktycznie catego zaméwienia, w tym robét branzowych tj.
o$wietlenia, usuniecia kolizji energetycznej, przebudowy wodociggu, przebudowy gazociggu.
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Przystepujgcy wskazuje, ze oferty innych uczestnikbw postepowania réwniez przewidywaty

powierzenie

czesci robdt podwykonawcom w taki sposéb, jak to uczynit Przystepujgcy. Skoro Odwolujgcy
niewlasciwie

zrozumiat tre$¢ SIWZ albo postanowit zaoferowac wykonanie catego zamoéwienia sitami wiasnymi,
to nie

ma prawa, aby na tej podstawie budowa¢ argumentacije sprzeciwiajgca sie decyzji Zamawiajgcego
o}

wyborze najkorzystniejszej oferty zZlozonej przez Przystepujgcego.

Ponadto, kategorycznos¢ zadanego pytania nr 252 w zestawieniu z tre$cig udzielonej odpowiedzi

niewatpliwie potwierdza stanowisko Przystepujacego (w zatgczeniu pismo Zamawiajgcego z 13
maja 2015

r. zawierajgce pytanie 252 i odpowiedz na nie).W tym miejscu warto zwrdci¢ uwage na orzeczenie
KIO z

dnia 22 marca 2011 r. (KIO 465/11), w ktérym KIO stwierdza, ze ,/stotnie wyjasnienia udzielane w
trybie

odpowiedzi na zapytania wykonawcowmogg stanowi¢c modyfikacje tresci SIWZ. Niemniej jednak
decyduje

o tym merytoryczna zawartosSc pisma, a wiec tres¢ udzielonej odpowiedz. Wyjasnienia udzielane
w

Zzakresie odnoszacym sie do SIWZ -jak wynika z literatury i doktryny przedmiotu - stanow rodzaj
wyktadni

autentycznej wigzgcej zamawiajgceqo i uczestnikéwprzetargu, stanowige takze rodzaj zmiany,
jezeli nie

ma koniecznosci odmiennego lub uzupetniajgcego modyfikowania tresci SIWZ". W niniejszym
stanie

faktycznym potrzeby modyfikacji SIWZ niewatpliwie nie byto. Oferta Przystepujgcego pozostaje
zatem w

zgodzie z treScig SIWZ. Odnosnie zarzutu udostepnienia przez Aarsleff sp. 0.0., do dyspozyciji

Przystepujgcego 1 sztuki kafara, Przystepujgcy wskazuje, ze Aarsleff sp. 0. 0. udostepni potencjat

techniczny-na podstawie art. 26 ust. 2b Pzp - do wykonania przez Przystepujgcego robét objetych

Przedmiarem Robét nr 6 Grupa druga. Tym samym powyzsze wypetnia dyspozycje art. 36a ust.3
Pzp.

Natomiast wspomniana w zobowigzaniu Aarsleff sp. 0. 0. umowa podwykonawcza dotyczy poza

udostepnieniem potencjatu technicznego réwniez wykonania przez Aarsleff sp. 0.0 robét
wymienionych w

notabene nie

niezgodnie z

zarzadu

dwoch

sedziow z
niniejszej

oceny

mocy.

pozostatych Przedmiarach robét (z wytgczeniem Przedmiaru Robét nr 6 Grupy drugiej, ktére

moga by¢ wykonywane przy udziale podwykonawcow zgodnie z zastrzezeniem Zamawiajgcego)
Odnosnie twierdzenia Odwotujgcego, iz petnomocnictwo dla Pana J. W. zostato udzielone

powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa - petnomocnictwo podpisane przez wiceprezesa
oraz prokurenta - nalezy wskaza¢, ze zgodnie z art. 373 § 1 ksh w przypadku gdy zarzad spofki jest
wieloosobowy, sposob reprezentowania spotki okresla jej statut. Jezeli statut nie zawiera zadnych
postanowien w tym przedmiocie, do sktadania oswiadczen w imieniu Spofki jest wspoétdziatanie
czlonkdw zarzadu albo jednego cztonka zarzadu z prokurentem. Jako potwierdzenie wypetnienia
dyspozyciji art. 373 § 1 ksh oraz nalezytego umocowania Pana J. W., zatgczamy tre$¢ statutu spofki
Trakcja PRKM S.A.

Natomiast w kwestii przywotanej przez Odwotujgcego uchwaly Sgdu Najwyzszego w sktadzie 7
dnia 30 stycznia 2015 r. (Il CZP 34/14} nalezy wskazaé, ze przyjeta przez Sad Najwyzszy w

uchwale wyktadania obowigzuje tylko pro futuro od chwili jej podjecia i nie ma zastosowania do

skutkdbw czynnosci prawnych dokonanych przez ustanowionych niezgodnie z nig prokurentéw, a to

Sygn. akt KIO 1728/15 i Sygn. akt KIO 1739/15

oznacza, ze prokury ustanowione niewtasciwie przed datg podjecia niniejszej uchwaty pozostajg w

Ponadto nalezy wskazac, ze w ocenie Sgdu Najwyzszego przyjeta przez niego wyktadnia przepisow
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obrotui

prokurentéw

odpowiednie
stronie 14
kierowania

ewidencyjny

nastepujgcy

stanowisku

czesci

prokurze i reprezentacji spokki kapitatowej nie powinna prowadzi¢ do podwazenia bezpieczenstwa
mozliwosci pozbawienia skuteczno$ci wielkiej ilosci czynnoéci prawnych, dokonanych przez

ustanowionych na podstawie prokury tgcznej niewtasciwej.

Odwotujgcy bezpodstawnie zarzucit, ze w ztozonym wraz z ofertg Wykazie osob, ktérymi dysponuje
Przystepujgcy i ktdre bedg uczestniczyé w wykonywaniu przedmiotowego zamowienia, nie zostato
uprawdopodobnione, ze Pan A. W., wskazany na stanowisko Kierownika Robot, posiada

uprawnienia budowlane bez ograniczenh. Nalezy wskazac, ze Przystepujgcy w swojej ofercie na
wykazat, ze Pan A. W. posiada uprawnienia budowlane nr OIKI-K-7/99 bez ograniczen do
robotami budowlanymi w specjalnosci linie, wezly i stacje kolejowe (w zatgczeniu decyzja nr

OIKI-K-7/99}. Tym samym watpliwosci Odwotujgcego odnosnie uprawnien Pana A. W. sg zupetnie
niezasadne. Majgc powyzsze na uwadze Przystepujgcy wnosi o oddalenie odwotania w catosci.
Pismem z dnia 21 sierpnia 2015 roku odwotujgcy odnidst sie do odpowiedzi na odwotanie w

sposob.

W odpowiedzi na przystgpienie uczestnika — TRAKCJA PRKIil S.A. w Warszawie po stronie
Zamawiajgcego z dnia 14 sierpnia 2015 r., wskazat jak ponize;.

A. [Niezgodnos¢ oferty z pkt 23.1 IDW]

Odpowiadajac na zarzut niezgodnosci oferty z pkt 23.1 IDW, Przystepujacy podaje, iz wbrew

Odwotujgcego, decydujgce znaczenie dla oceny zgodnosci tresci oferty z SIWZ ma odpowiedz
Zamawiajgcego na pytanie nr 252, w ktérej ograniczono zakres osobistego wykonania kluczowych

zamoOwienia z grupy drugiej wylgcznie do Przedmiaru Robét nr 6.

Odwotujgcy podtrzymuje w catosci swoje dotychczasowe stanowisko zawarte w odwotaniu,
wskazujgc iz udzielenie odpowiedzi przez Zamawiajgcego na pytanie nr 252 nie jest
wystarczajgce do stwierdzenia, ze doszto do zmiany tresci SIWZ, zgodnie z tre$cig odpowiedzi
Zamawiajgcego. Przystepujacy nie dostrzega, ze odpowiedz Zamawiajgcego na pytanie nr 252
de facto zmienia wymagania Zamawiajgcego stawiane Wykonawcom w pkt 23.1 IDW,
prowadzgce do istotnej zmiany zakresu osobistego wykonania przedmiotu zamowienia,
odbiegajgcej od literalnego brzmienia pkt 23.1 IDW oraz Subklauzuli 4.4 wzoru umowy i jako taka
nie moze zosta¢ wprowadzona przez Zamawiajgcego w trybie udzielenia odpowiedzi na pytanie
Wykonawcy (zob. wyrok KIO z dnia 6 maja 2011 r., sygn. akt: KIO 836/11). Odwolujacy przychyla
sie takze do cytowanego przez Przystepujgcego wyroku KIO z dnia 22 marca 2011 r., sygn. akt:
KIO 465/11. W wyroku tym Krajowa Izba Odwotawcza wyraznie zaznaczyta, ze udzielenie
odpowiedzi przez Zamawiajgcego stanowi ,rodzaj wykfadni autentycznej wigzacej
zamawiajgcego i wykonawcow, stanowigc taki rodzaj zmiany, jezeli nie ma koniecznosci
odmiennego lub uzupeiniajgcego modyfikowania tresci SIWZ". Izba zatem wyraznie zaznaczyta,
ze nie w kazdym wypadku dopuszczalne jest uznanie odpowiedzi Zamawiajgcego za skutecznie

Sygn. akt KIO 1728/15 i Sygn. akt KIO 1739/15

zmieniajgca tres¢ SIWZ. W ocenie Odwotujgcego tego rodzaju 'zmiana' nie moze by¢ skuteczna
bez rownoczesnego zmodyfikowania w trybie art. 38 ust. 4 p.z.p. treSci SIWZ, a w szczegbInosci
tresci pkt 23.1 IDW oraz Subklauzuli 4.4 wzoru umowy. Zmiana SIWZ w trybie art. 38 ust. 4 p.z.p.
byta w tym wypadku konieczna, ze wzgledu na catkowicie odmienne od literalnego brzmienia
SIWZ zamierzenia Zamawiajgcego oraz w uwagi na tres¢ wzoru umowy, ktdry po jego
podpisaniu przez strony zawieratby postanowienia sprzeczne z trescig oferty Konsorcjum
Trakcja/Intop.

W dalszej czesci pisma, Przystepujgcy potwierdza, iz Aarsleff Sp. z 0.0. oddajac do jego
dyspozycji 1 sztuke kafara bedzie jednocze$nie wykonywat roboty w pozostatych przedmiarach
robot wskazanych w ofercie, z wytgczeniem Przedmiaru Robét nr 6 grupy drugiej. Zwazy¢ jednak
nalezy, iz takie o$wiadczenie Konsorcjum Trakcja/ntop jest niekompletne i w swej istocie
sprzeczne z trescig zobowigzania Aarsleff Sp. z0.0. zdnia 5 maja 2015 r. (strona 21 oferty).
Wykonanie robot z przedmiaru robot nr 6 grupy drugiej wymaga bowiem uzycia kafara, na co
Odwotujgcy przedstawit dowod z opinii biegtego. W przypadku potwierdzenia tej tezy,
zobowigzanie Aarsleff Sp. z 0.0. musi tym samym obejmowac rowniez wykonanie robét przy
uzyciu kafara dla grupy drugiej Przedmiaru Robét nr 6, albowiem Konsorcjum Trakcja/Intop
osobiscie nie dysponuje kafarem. Zobowigzanie Aarsleff Sp. z 0.0. bytoby prawidtowe i zgodne z
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tre$cig SIWZ, a zarazem zgodne z treScig wykazu robot przeznaczonych do podwykonania (str.
36 oferty) jedynie wowczas, gdyby podstawg udostepnienia kafara byta umowa podwykonawcza
z wytgczeniem robot grupy drugiej Przedmiaru Robo6t nr 6. Dla grupy drugiej Przedmiaru Robét nr
6, zobowigzanie Aarsleff Sp. z 0.0. powinno natomiast przewidywac inng podstawe
udostepnienia kafara np. umowa najmu lub umowa uzyczenia. Tylko wowczas oferta Konsorcjum
Trakcja/lntop bytaby spéjna i nie zawierataby sprzecznosci skutkujgcych niezgodnoscia oferty z
pkt23.1 IDW.

B. [Brak umocowania petnomocnikal]

Uzasadniajgc nalezyte umocowanie Pana J. W. do ZloZenia oferty, Przystepujacy powotuje sie na
tre$¢ art. 373 §1 k.s.h., ktory dopuszcza statutowe okreslenie sposobu reprezentowania spotki w
przypadku gdy zarzad spotki jest wieloosobowy.

W cytowanej przez Odwotujgcego uchwale 7 sedziow z dnia 30 stycznia 2015 r., Sad Najwyzszy
wyraznie wskazat, Ze brak jest podstaw do ustanowienia prokury tgcznej mieszanej
(nieprawidtowej) w drodze analogicznego stosowania art. 373 k.s.h.

Odnoszac sie natomiast do skutkéw uchwaly Sadu Najwyzszego, to nalezy zauwazy¢, ze
nieprawidtowe ustanowienie prokurenta, zgodnie z uchwatg Sgdu Najwyzszego nie ma
zastosowania do czynnosci prawnych dokonanych przez prokurentéw ustanowionych w sposob
opisany powyzej. Obowigzywanie uchwaty Sadu Najwyzszego pro futuro dotyczy zatem

czynnosci prawnych dokonywanych przez prokurentéw tgcznych mieszanych po dniu 30 stycznia
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2015 r., a nie jak twierdzi Przystepujgcy samych prokur (i prokurentow) fgcznych mieszanych
ustanowionych po dniu 30 stycznia 2015 r. Przyjecie sposobu rozumienia uchwaly Sadu
Najwyzszego zaprezentowanego przez Przystepujacego zagrazatoby bezpieczenstwu obrotu
prawnego, albowiem w aktualnych informacjach/odpisach z rejestru przedsiebiorcéw KRS nie ma
informacji o dacie ustanowienia prokurenta. Kontrahent takiego przedsiebiorcy, nie znajgc daty
ustanowienia prokurenta tgcznego mieszanego, nie bylby w stanie ustali¢ czy czynno$¢ prawna
dokonywana przez tak ustanowionego prokurenta bytaby wazna czy tez nie. Reasumuijac,
uchwata Sadu Najwyzszego i zaprezentowana w niej wykfadnia przepiséw o prokurze i
reprezentacji spokki kapitatowej odnosi sie do czynnosci prawnych podjetych przez prokurentow
facznych mieszanych po dniu 30 stycznia 2015 r. W konsekwencji petnomocnictwo udzielone
Panu Jerzemu Wojcikowi oraz oferta Konsorcjum Trakcja/Intop ZoZzona przez tak ustanowionego
petnomocnika sg niewazne.

C. [Dysponowanie osobami zdolnymi do wykonania Zamoéwienia]

Odwotujgcy w catosci podtrzymuje réwniez swoje twierdzenia dotyczace watpliwosci, co do
spetnienia przez Konsorcjum Trakcja/Intop warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcym
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania Zaméwienia w zakresie osoby Pana A. W. .

W szczegolnosci Odwotujgcy podtrzymuje swoje zarzuty, iz Przystepujacy w zaden sposoéb nic
wyjasnit czy podane w tresci oferty oraz widniejgce na zatgczonym do pisma z dnia 14 sierpnia
2015 r. dokumencie uprawnienia budowlane Pana A. W. do kierowania robotami budowlanymi w
specjalnosci linie, wezly i stacje kolejowe bez ograniczen sg rownowazne z wymaganiami
Zamawiajgcego sformutowanymi w pkt 8.3.2 lit. a) IDW, przewidujgcymi obowigzek

posiadania przez Kierownika Robét torowych uprawnien

Stanowisko zamawiajacego na rozprawie. Zamawiajgcy przede wszystkim zwraca uwage na
pytanie zadane Sgdowi Najwyzszemu, ktére sprowadza sie do tego, czy w rubryce prokurenci (w
KRS) mozliwy jest wpis jednego prokurenta, z zastrzezeniem dziatania tylko i wytgcznie z
czionkiem zarzadu. Sad w tej mierze odpowiada, ze taki wpis prokurenta, {j. ze moze on dziata¢
tylko facznie z czZtonkiem zarzadu jest niedopuszczalny, natomiast ze s. 14 (ostatniej) tej uchwaly
wynika, ze wykladnia zakazu wpisu prokurenta do dziatania tylko z czZtonkiem zarzadu
obowigzuje na przysztos¢ od chwili jej podjecia, czyli nie wypowiada sie do wczesniejszych
wpisow. Z kolei na s. 13, tiret 2 potwierdza, ze przyjeta wyktadnia przepiséw o prokurze i
reprezentacji spotki kapitalowej nie ma zastosowania do oceny sutkdw czynnosci prawnych,
dokonanych przez ustanowionych niezgodnie z nig prokurentéw. Przywotujgc art. 373 KSH,
zgodnie z ktérym mozna powotywac reprezentacje cztonka zarzadu i prokurenta, stosowana byta
prokura niewtasciwa. Nawet jezeli byta stosowana prokura niewtasciwa, nie byto to
kwestionowane przez Sad. Prokurenci - dotychczas ustanowieni w mys$| prokury niewtasciwe;j -
mog3a skutecznie podejmowac czynnosci prawne, tj. wazne czynnosci, bowiem Uchwata odnosi
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sie tylko do ich wpisywania, a nie do skutkow czynnosci. Owszem istnienie art. 12 ust. 3 ustawy o
KRS, ktory umozliwia sgdowi wypowiedzenie sie w kwestii wpisow dokonanych, jednak takich
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sytuacji nie odnotowuije sie. Nie ma zadnego stanowiska sagdéw w zakresie prokur juz wpisanych,
tym samym nie ma zadnej przestanki do stwierdzenia niewaznosci udzielonego petnomocnictwo
panu Jerzemu Wojcikowi do podpisania oferty.

Petnomocnik zamawiajgcego przede wszystkim podkresla, ze prezentowana zmiana SIWZ - w
zwigzku z odpowiedzig na pytanie nr 252 - miata miejsce w dniu 13 maja 2015 r., to jezeli
odwotujgcy kwestionowalby udzielong odpowiedz, to powinien skorzystaé ze $rodka ochrony
prawnej i to w terminie od dnia 23 maja 2015 r. do dnia 24 maja 2015 r., czego nie uczynit.
Natomiast zwraca uwage na pismo przywotywane, tj. pismo zdnia 13 maja

2015 r., tj. Ze konczy sie ono nastepujgca formutg: pozostate zapisy SIWZ pozostajag

bez zmian, a powyzszg zmiane naleZy traktovac, jako integralng cze$¢ SIWZ. Moze zgodzi¢ sie
z odwotujgcym co do celowosci sporzgdzania tekstow jednolitych, bo stanowitoby to utatwienie w
zwigzku z licznymi odpowiedziami na pytanie i wynikajacymi z nich zmian, niemniej praktyka
okazuje sie inna. W zwigzku z tym podtrzymuje swoje stanowisko co do zmiany SIWZ i udzielong
odpowiedz na pytanie nr 252. Powinien przyjg¢ optyke zaufania wykonawcy do czynnosci
zamawiajgcego, to wykonawca przystepujgcy mogiby mie¢ zarzut do zamawiajgcego, ze
wprowadzit go w btgd, udzielajgc odpowiedzi, z ktdrej wynika zakres osobistego $wiadczenia,
natomiast takiego zarzutu nie moégtby postawi¢ odwotujacy, ktdry postanowit wykona¢ cato$¢
zamowienia sitami wlasnymi. Odnos$nie przywotywanego przez odwotujgcego zobowigzania
oddania do dyspozyciji kafara przez firme Aarsleff Sp. z0.0., to nie ma to zadnego znaczenia i
zwigzku z wykonywaniem osobistym czesci zamédwienia i okreslong odpowiedzig nr 252. To
zobowigzanie podmiotu trzeciego nie ma znaczenia dla o$wiadczenia wykonawcy o osobistym
wykonywaniu zamowienia w czesci zastrzezonej odpowiedzig nr 252 i zaden przeciwdowdd nie
zostat postawiony. W tym miejscu petnomocnik zamawiajgcego przywotuje oferte wykonawcy
wybranego (s. 36 oferty), gdzie znajduje sie wykaz robét przeznaczonych do wykonania.
Odwotujgcy podnosi, ze z tresci SIWZ wynika, Zze oczekuje sie uprawnien budowlanych

od kierownika robotami specjalno$ci inzynierskiej, kolejowej bez ograniczen w zakresie
kolejowych obiektow budowlanych. Natomiast uprawnienia budowlane mgra inz. A. W. sg
uprawieniami budowlanymi bez ograniczen do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci
linie, wezly i stacje kolejowe. Nalezatoby wyjasni¢, czy takie posiadane uprawnienia przez mgra
inz. A. W. odpowiadajg uprawnieniom okres$lonym w SIWZ. W zwigzku z tym zamawiajgcy
powinien wszczg¢ procedure z przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wyjasnia, ze co do pana J. S. wystgpiono z pytaniem,

€zy ma uprawnienia bez ograniczen, poniewaz w czesci zamoéwienia ¢ (na s. 12) przy jego
nazwisku zwrotu bez ograniczen, w cze$¢ brakowato natomiast zaméwieniu
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a (na s. 14) przy nazwisku A. W. postuzono sie zwrotem bez ograniczen. Zamawiajgcy podnosi,
iz dla niego podstawg jest wykaz. W wykazie okreslono, iz uprawnienia sg zgodne.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje

|. Co do zarzutu wyboru przez Zamawiajacego oferty ztozonej przez konsorcjumfirmw

sktadzie Trakcja PRKIil SA z siedzibg w Warszawie oraz INTOP Warszawa Sp. z o.0.

siedzibg w Warszawie, mimo iz oferta ztozona przez tego Wykonawce winna zosta¢
odrzucona na podstawie art. 89 ust 1 pkt. 2 ustawy Pzp.;

Izba ustalita

Odwotujgcy opart zarzut o nastepujgce postanowienia SIWZ (Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zaméwienia) wynikajgce z Tomu | Instrukcji Dla Wykonawcéw (IDW)

23. Podwykonawstwo 23.1 Zamawiajgcy zastrzega, ze Wykonawca zobowigzany jest do
osobistego wykonania nastepujgcych kluczowych czesci Zamoéwienia: W zakresie
Zamobwienia Czesciowego — Cze$¢ A Prace wyszczegolnione w Przedmiarze Robot Grupa
2 ,Roboty w zakresie wznoszenia kompletnych obiektéw budowlanych lub ich czesci oraz
roboty w zakresie inzynierii ladowej i wodne;.

Zamawiajgcy postuzyt sie zwrotem ,kluczowe czesci zamowienia” a zaméwienie dotyczy
budowy wiaduktu kolejowego badz drogowego. Na tle tak sformulowanego postanowienia
wykonawca powzigt watpliwosé, co nalezy rozumie¢ przez ten zwrot majgc na uwadze
zakres robot do wykonania w poszczegolnych cze$ciach zamowienia (Cze$¢ A; Czesc¢ B;
Czes¢ C).

Dlatego tez sformutowat pod adresem zamawiajgcego nastepujgce pytanie, ktore
zamawiajgcy oznaczyt numerem 252, o tresci: ,Prosimy o wyjasnienie czy zastrzezenie
obowigzku osobistego wykonania kluczowych czgsci zaméwienia, a w przypadku
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zamowien czesciowych cze$¢ A i C dotyczy prac wyszczegoélnionych tylko w Przedmiarze
Robét nr 6 (obiekty inzynieryjne) Grupa 2 ,Roboty w zakresie wznoszenia kompletnych
obiektéw budowlanych lub ich czesci oraz roboty w zakresie inzynierii lgdowej i wodnej”
czy tez tyczy sie wszystkich Przedmiaréw Robot, w ktdrych Grupa 2 wystepuje, jak
sugeruje zapis w SIWZ pkt 23 Podwykonawstwo ppkt 23.17.

Z treSci zadanego pytania wynika, ze mimo w miare jednoznacznego brzmienia
postanowienia to wykonawca ma jednak watpliwo$¢ co nalezy rozumie¢ przez kluczowe
czesci zamobwienia. Watpliwos¢ sprowadza sie do tego, czy te kluczowe czesci
zamowienia mieszczg sie w kazdym przedmiarze gdzie wystepuje grupa druga (2) to jest
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.Roboty w zakresie wznoszenia kompletnych obiektéw budowlanych lub ich czesci oraz
roboty w zakresie inzynierii lagdowej i wodnej” czy tylko w Przedmiarze nr 6, ktory nosi tytut
Obiekty Inzynieryjne.
Na tak zadane pytanie Zamawiajgcy pismem z dnia 13 maja 2015 r. udzielit nastepujgce;j
odpowiedzi: ,Zamawiajgcy potwierdza. Dotyczy rob6t Grupy 2 w Przedmiarze Robét nr 6”.
Udzielona odpowiedz powoduje doprecyzowane numeru przedmiaru roboét. Jako jedyny
przedmiar robét, w ktorym grupa 2 rob6t ma by¢ wykonana osobiscie przez wykonawce to
numer 6 (Przedmiar Robot Nr 6).
Tak udzielona odpowiedz stanowi zmiane badz co najmniej doprecyzowanie postanowien
punktu 23 podpunktu 23.1. IDW, ktory przewidywat osobiste wykonanie rob6t grupy 2 w
Przedmiarze Robo6t bez doprecyzowania numeru przedmiaru rob6t. Na uwadze nalezy
mie¢, ze w regulacji pkt 23.ppkt 23.1. mowa jest o przedmiarze robét (liczba pojedyncza)
a nie o przedmiarach rob6t (liczba mnoga). Stad logicznym wydaje sie pytanie, o ktory
przedmiar chodzi, skoro jest ich kilkanascie. Natomiast sugestia pytajgcego wykonawcy
czy chodzi o przedmiar numer 6 jest usprawiedliwiona wymogiem osobistego wykonania
kluczowych czesci zaméwienia w sytuacji gdy przedmiotem sg budowy wiaduktow
kolejowych, drogowych. Bowiem przedmiar numer 6 dotyczy obiektow inzynieryjnych czyli
w tym postepowaniu wiaduktéw kolejowych czy drogowych.
Powyzsze ustalenia Izba dokonata na podstawie dokumentacji postepowania i zozonej
oferty przez przystepujgcego.
Izba ustalita nastepujace obowigzujgce przedmiary Robot:
Przedmiar Robét nr 1 Wymagania og6lne
Grupa 1 przygotowanie terenu pod budowe
Przedmiar Robo6t nr 2 Roboty pomiarowe
Grupa 1 przygotowanie terenu pod budowe
Przedmiar Robét nr 3 Roboty torowe
Grupa 1 przygotowanie terenu pod budowe ;
Grupa 2 Roboty w zakresie wznoszenia kompletnych obiektéw budowlanych lub ich czesci
oraz roboty w zakresie inzynierii lgdowej i wodne;.
Przedmiar Robét nr 5 Roboty drogowe
Grupa 1 przygotowanie terenu pod budowe;
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Grupa 2 Roboty w zakresie wznoszenia kompletnych obiektow budowlanych lub ich czesci
oraz roboty w zakresie inzynierii ladowej i wodnej.

Przedmiar Robét nr 6 Obiekty Inzynieryjne

Grupa 1 przygotowanie terenu pod budowe;

Grupa 2 Roboty w zakresie;

Grupa 4 Roboty Wykonczeniowe w Zakresie Obiektdw Budowlanych.

Przedmiar Robot nr 9 Elektroenergetyka nndo 1 kV

Grupa 1 przygotowanie terenu pod budowe;

Grupa 2 Roboty budowlane w zakresie wznoszenia kompletnych obiektow budowlanych
lub ich cze$ci oraz roboty w zakresie inzynierii [adowe;.

Grupa 4 Roboty budowlane w zakresie instalacji budowlanych

Przedmiar Robo6t nr 14 Roboty Sanitarne Zewnetrzne.

Grupa 1 przygotowanie terenu pod budowe;

Grupa 2 Roboty budowlane w zakresie wznoszenia kompletnych obiektow budowlanych
lub ich czesci oraz roboty w zakresie inzynierii lagdowej.

Przedmiotem postepowania jest: budowa obiektéw inzynieryjnych, ktoéra dzieli sie na trzy



firm

Czesci: Czes¢ A Wiadukt Kolejowy w km.145,650 w m. Mosina; Cze$¢ B Wiadukt drogowy
w km 155,170w m. Leczyca; Cze$¢ C Wiadukt kolejowy w km 160,857 w Poznaniu.

Na podstawie powyzszych okolicznosci nalezy wnioskowac, ze kluczowe Roboty
budowlane grupy 2 to jest w zakresie wznoszenia kompletnych obiektéw budowlanych lub
ich czesci oraz roboty w zakresie inzynierii lgdowej mieszczg sie w przedmiarze nr 6, ktéry
nosi nazwe ,Obiekty inzynieryjne” a grupa 2 nazwana tam jest jako ,roboty w zakresie”
nalezato doda¢ ,zasadniczym” ,przedmiotowym” czy ,kluczowym”. Natomiast pozostate
grupy nr 2 mieszczace sie w pozostatych numerach przedmiaréw robo6t nie odnoszg sie do
kluczowej czgsci robot a sa nimi na przyktad wyzej wymienione: Roboty torowe; Roboty
drogowe; Elektroenergetyka nn do 1 kV; Roboty Sanitarne Zewnetrzne.

W tym stanie rzeczy pytanie byto uprawnione a odpowiedz usprawiedliwiona wymogiem
osobistego wykonania robét kluczowych zaméwienia, ktorym jest obiekt inzynieryjny.

Izba zwazyta

Zarzut numer 1 odwotania nie zastuguje na uwzglednienie, przede wszystkim z powodu
braku jego sformutowania. Odwotujgcy przedstawiajgc zarzut wskazuje na naruszenie
art.89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp , wskazuje podmiot to jest wykonawce wybranego ale nie 42
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podaje ani jakie postanowienie SIWZ zostaje naruszone ani w zwigzku z jakim faktem to
naruszenie nastgpito. Reasumujgc zarzut nie zostat postawiony. Dopiero w uzasadnieniu
podaje sie niezgodnos¢ oferty z 23.1.IDW. Natomiast uwzgledniajgc udzielong odpowiedz
na pytanie 252 Izba stwierdza, ze wykonawca wybrany miat prawo sformutowac tak jak
sformutowat oswiadczenie oferty zawarte na stronie 36 oferty to jest Wykaz rob6t
przeznaczonych do pod wykonania gdzie w przedmiarze rob6t nr 6 nie ma grupy rob6t 2
(tu nazwano "pozycje”). W tym miejscu nalezy odnie$c¢ sig do wniosku o powotanie
biegtego jako bezprzedmiotowego, poniewaz zarowno zamawiajacy jak i przystepujacy
wyjasnili [zbie przeznaczenie kafara jako urzgdzenia do wbijania pali w budowie obiektéw
inzynieryjnych takich jak wiadukty, czemu odwotujgcy nie zaprzeczyt. Izba uznaje za
bfedne wywodzenie odwotujgcego z zobowigzania AARSLEFF Sp. zo.0. w Warszawie z
dnia 05.05.2015r., ze firma ta bedzie podwykonawca w kluczowych robotach to jest
przedmiar nr 6 grupa 2, poniewaz w zobowigzaniu mowa jest o ,, udostepnieniu kafaréw i
wiertnicy’ i ,wykorzystaniu sprzetu przy realizacji zamowienia” a nie o wykonaniu rob6t w
kluczowym zakresie. Samo okreslenie stosunku miedzy wykonawca a AARSLEFF Sp. z
0.0. jako ,umowa podwykonawcza” nie uprawnia do wniosku, ze uzyczajgcy czy
wynajmujgcy sprzet bedzie podwykonawca robét, poniewaz uzycza potencjatu
technicznego a nie do$wiadczenia zawodowego.

Reasumujgc wykonawca wybrany, ktéry sformutowat oferte w zakresie podwykonawstwa
w oparciu o odpowiedz na pytanie 252 nie moze ponosi¢ z tego tytutu jakiejkolwiek
odpowiedzialnosci, ze zastosowat sie do jednobrzmigcego wyjasnienia zamawiajacego,
doprecyzowujgcego pojecie ,kluczowe czesci zamoéwienia” w kontekscie postanowien
punktu 23 podpunktu 23.1. IDW.

Reasumujgc zamawiajgcy nie naruszyt art.89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp. w zwigzku z
podnoszong przez odwotujgcego niezgodnoscia oferty wykonawcy wybranego z pkt
23.1.Instrukcji Dla Wykonawcéw.

2.Co do zarzutu wyboru przez Zamawiajgcego oferty ztozonej przez konsorcjum

w skladzie Trakcja PRKIil S.A. z siedzibg w Warszawie oraz INTOP Warszawa Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie, mimo iz oferta tego wykonawcy zawiera watpliwosci,
ktore wymagaja wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp;

Izba ustalita

Z tresci uzasadnienia odwotania wynika, ze zarzut ten odnosi sie do dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia to jest punkt D uzasadnienia.

Odwotujgcy zgtasza watpliwosci, co do spetnienia przez Konsorcjum Trakcja/Intop
warunku udziatu w postepowaniu dotyczagcym dysponowania osobami zdolnymi do
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wykonania Zaméwienia w zakresie osoby Pana A. W. . Zgodnie z zapisami pkt 8.3.2 lit. a)
IDW, w zakresie zamoéwienia cze$ciowego A, konsorcjum Trakcja/Intop, na potwierdzenie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczagcym dysponowania osobami zdolnymi
do wykonania Zaméwienia, zobowigzane bylo przedstawic, iz dysponuje osobami zdolnymi
do wykonania zamowienia, w tym Kierownikiem Robét torowych posiadajgcym
uprawnienia budowlane do kierowania robotami w specjalno$ci inzynieryjnej kolejowej bez
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ograniczen w zakresie kolejowych obiektow budowlanych.

W szczegoInosci Odwotujgcy podtrzymuje swoje zarzuty, iz Przystepujgcy w zaden sposéb
nic wyjasnit czy podane w tresci oferty oraz widniejgce na zatgczonym do pisma z dnia 14
sierpnia 2015 r. dokumencie uprawnienia budowlane Pana A. W. do kierowania robotami
budowlanymi w specjalnosci linie, wezly i stacje kolejowe bez ograniczen sg rownowazne
zwymaganiami Zamawiajgcego sformutowanymi w pkt 8.3.2 lit. a) IDW, przewidujgcymi
obowigzek posiadania przez Kierownika Rob6t torowych uprawnien Ze

Zlozonego wraz z ofertg Wykazu os6b, w szczegélnosci nie wynika, czy wskazane
uprawnienia sg uprawnieniami bez ograniczen. Pomimo rozbieznosci tresci oferty z
wymaganiami Zamawiajgcego nie wezwat on konsorcjum Trakcja/Intop do Zlozenia
wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 p.z.p., wobec czego oferta konsorcjum Trakcja/Intop moze
by¢ niezgodna z trescig pkt 8.3.2 lit. a) IDW i jako taka nie spetnia wymogu dysponowania
przez konsorcjum Trakcja/Intop osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia. Watpliwosci
Odwotujgcego sa tym bardziej uzasadnione, zwazywszy na fakt, iz Zamawiajgcy w
analogicznej sytuaciji, wystepujgcej w zakresie zaméwienia czesciowego C, pismem z dnia
14 lipca 2015 r. (ICZ3¢-0815-02/15-POIiS 7.1-5.1 — 55/15) wezwat konsorcjum
Trakcja/lntop do zozenia wyjasnien dotyczgcych Pana J. S., wskazanego przez
konsorcjum Trakcja/Intop na stanowisko Kierownika Budowy. Zamawiajgcy nie mogt
dokona¢ wiasciwej oceny oferty Ztozonej przez konsorcjum Trakcja/Intop pod wzgledem
zgodnosci z trescig SIWZ.W konsekwencji czynno$¢ wyboru przez Zamawiajgcego, jako
najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez konsorcjum Trakcja/Intop powinna zostaé
powtdrzona, po uprzednim wyjasnieniu przez Zamawiajgcego kwestii uprawnien osoby
zaproponowanej na stanowisko Kierownika Robét torowych.

Izba zwazyta

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Odwotujgcy nie udowodnit braku kwestionowanych
uprawnien Pana A. W. . Odwotujgcy bezpodstawnie zarzucit, ze w ztozonym wraz z ofertg
Wykazie oséb, ktdérymi dysponuje Przystepujacy i ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu
przedmiotowego zamoéwienia, nie zostato uprawdopodobnione, ze Pan A. W., wskazany
na stanowisko Kierownika Rob6t, posiada odpowiednie uprawnienia budowlane bez
ograniczen. Nalezy wskazac, ze Przystepujgcy w swojej ofercie na stronie 14 wykazat, ze
Pan A. W. posiada uprawnienia budowlane nr OIKI-K-7/99 bez ograniczen do kierowania 44
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robotami budowlanymi w specjalnosci linie, wezly i stacje kolejowe (w zatgczeniu decyzja
nr ewidencyjny OIKI-K-7/99}. Tym samym watpliwosci Odwoltujgcego odno$nie uprawnien
Pana A. W. s3g zupetnie niezasadne.

lzba w petni podziela stanowisko petnomocnika zamawiajgcego prezentowane na
rozprawie zgodnie z ktérym Zamawiajgcy wyjasnia, ze co do Pana J. S. wystgpiono z
pytaniem, czy ma uprawnienia bez ograniczen, poniewaz w czesci zaméwienia ¢ (na s. 12)
przy jego nazwisku brakowato zwrotu bez ograniczer. Natomiast w zaméwieniu cze$¢ a
(na s. 14) przy nazwisku A. W. postuzono sie zwrotem bez ograniczen. Zamawiajacy
podnosi, iz dla niego podstawg jest wykaz. W wykazie okreslono, iz uprawnienia sg
zgodne.

3 Co do zarzutu wyboru przez Zamawiajgcego oferty ztozonej przez konsorcjum

w skladzie Trakcja PRKil S.A. z siedzibg w Warszawie oraz INTOP Warszawa Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie, mimo iz oferta przystepujgcego winna zostac
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.; ewentualnie naruszenie
przepisu art. 26 ust 3 p.z.p. przez zaniechanie wezwania tego konsorcjum do
ztozenia niewadliwego pelnomocnictwa do ztozenia oferty.

Izba ustalita

Odwotujgcy wskazat, ze oferta konsorcjum Trakcja/Intop zostata ztozona przez osobe do
tego nieumocowang. Oferta zostata podpisana przez Pana J. W., ktéry do oferty zalgczyt
udzielone mu w dniu 6 maja 2015 r. petnomocnictwo. Petnomocnictwo w imieniu Trakcja
PRKil S.A. zostato podpisane przez Wiceprezesa Zarzagdu — M. S. oraz Prokurenta — E. O.
. Tym samym petnomocnictwo zostato udzielone J. W. przez czlonka zarzadu i prokurenta
tacznego dziatajgcych na zasadach tzw. prokury niewtasciwej, ktéra jest niedopuszczalna
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami i jako taka niezgodna z prawem (nie wywotujgca
skutku w postaci Zozenia o$wiadczenia woli przez osobe prawng). Nalezy zaznaczyc, ze
szeroki wywod prawny na temat niedopuszczalnosci prokury niewtasciwej znajduje sige w
uzasadnieniu uchwaly Sadu Najwyzszego w skiadzie 7 sedziéw z dnia 30 stycznia 2015r.
(llCZP 34/14). Odwolujgcy w catej rozciggtosci popiera argumentacje zawartg w ww.
uchwale i jej uzasadnieniu zatgczajgc do niniejszego odwotania jej tre$¢. Sad Najwyzszy



przyjat przy tym jednoznacznie, ze zasady przyjete w uchwale nie moga wptyng¢ na
waznos¢ czynnosci prawnych dokonanych na zasadach prokury niewlasciwej przed
podjeciem uchwaty, jednakze przyjeta w uchwale SN wyktadnia obowigzuje pro futuro od
chwili jej podjecia, tj. od 30 stycznia 2015 r. Skoro pelnomocnictwo udzielone zostato J. W.
w dniu 6 maja 2015 r. {j. po podjeciu uchwaty przez Sad Najwyzszy, to nie ulega
watpliwosci, ze zostato ono udzielone przez osoby do tego nieuprawnione i dziatajgce na
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zasadach nieprzewidzianych w polskim porzagdku prawnym. Bez znaczenia pozostaje przy
tym fakt, ze reprezentacja wykonawcy przez czZlonka zarzadu wspoéidziatajgcego z
prokurentem zostata ujawniona w rejestrze przedsiebiorcow KRS, albowiem w $wietle
aktualnego orzecznictwa Sgadu Najwyzszego (vide: cytowana uchwata) nie konwaliduje to
na przyszlo$¢ czynnosci prawnych dokonanych na zasadach prokury niewtasciwej uznanej
za niedopuszczalng w porzadku prawnym.

Izba zwazyta

W ocenie Izby petnomocnictwo dla Pana J. W., ktéry podpisat oferte jest udzielone
prawidiowo.

Izba podziela stanowisko przystepujgcego/wykonawcy wybranego, iz petnomocnictwo dla
Pana J. W. zostato udzielone zgodnie z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa -
petnomocnictwo podpisane przez wiceprezesa zarzadu oraz prokurenta - nalezy wskazac,
ze zgodnie z art. 373 § 1 ksh w przypadku gdy zarzad spéiki jest wieloosobowy, sposéb
reprezentowania spotki okresla jej statut. Jezeli statut nie zawiera zadnych postanowieh w
tym przedmiocie, do sktadania o$wiadczen w imieniu Spotki jest wspotdziatanie dwéch
cztonkow zarzadu albo jednego czionka zarzgdu z prokurentem. Jako potwierdzenie
wypetnienia dyspozyciji art. 373 § 1 ksh oraz nalezytego umocowania Pana J. W.,
zatgczono tres¢ statutu spotki Trakcja PRKM S.A. Natomiast w kwestii przywotanej przez
Odwotujgcego uchwaty Sgdu Najwyzszego w skiadzie 7 sedziow z dnia 30 stycznia 2015.
(I CZP 34/14} nalezy wskaza¢, ze przyjeta przez Sad Najwyzszy w niniejszej uchwale
wyktadania obowigzuije tylko pro futuro od chwili jej podjecia i nie ma zastosowania do
oceny skutkbw czynnosci prawnych dokonanych przez ustanowionych niezgodnie z nig
prokurentdéw, a to oznacza, ze prokury ustanowione niewtasciwie przed datg podjecia
niniejszej uchwaly pozostajg w mocy. Ponadto nalezy wskazac¢, ze w ocenie Sgdu
Najwyzszego przyjeta przez niego wyktadnia przepisdw o prokurze i reprezentacji spotki
kapitatowej nie powinna prowadzi¢ do podwazenia bezpieczenstwa obrotu i mozZliwosci
pozbawienia skutecznosci wielkiej ilosci czynnosci prawnych, dokonanych przez
prokurentdw ustanowionych na podstawie prokury tgcznej niewtasciwej.

Izba podziela w petni stanowisko petnomocnika zamawiajgcego zaprezentowane na
rozprawie zgodnie z ktérym Zamawiajgcy przede wszystkim zwraca uwage na pytanie
zadane Sgdowi Najwyzszemu, ktére sprowadza sie do tego, czy w rubryce prokurenci (w
KRS) mozliwy jest wpis jednego prokurenta, z zastrzezeniem dziatania tylko i wytgcznie z
czlonkiem zarzgdu. Sad w tej mierze odpowiada, Ze taki wpis prokurenta, tj. ze moze on
dziata¢ tylko fgcznie z czZlonkiem zarzadu jest niedopuszczalny, natomiast ze s. 14
(ostatniej) tej uchwaly wynika, ze wyktadnia zakazu wpisu prokurenta do dziatania tylko z
czZlonkiem zarzadu obowigzuje na przyszto$¢ od chwili jej podjecia, czyli nie wypowiada sie
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do wczesniejszych wpiséw. Z kolei na s. 13, tiret 2 potwierdza, Ze przyjeta wyktadnia
przepisow o prokurze i reprezentacji spotki kapitalowej nie ma zastosowania do oceny
sutkdbw czynnosci prawnych, dokonanych przez ustanowionych niezgodnie z nig
prokurentéw. Przywotujgc art. 373 KSH, zgodnie z ktérym mozna powotywac
reprezentacje cztonka zarzadu i prokurenta, stosowana byta prokura niewtasciwa. Nawet
jezeli byta stosowana prokura niewlasciwa, nie byto to kwestionowane przez Sad.
Prokurenci - dotychczas ustanowieni w mys| prokury niewtasciwej - mogg skutecznie
podejmowac czynnosci prawne, tj. wazne czynnosci, bowiem Uchwata odnosi sie tylko do
ich wpisywania, a nie do skutkdéw czynnosci. Owszem istnienie art. 12 ust. 3 ustawy o
KRS, ktory umozliwia sgdowi wypowiedzenie sie w kwestii wpisow dokonanych, jednak
takich sytuacji nie odnotowuje sie. Nie ma zadnego stanowiska sgdéw w zakresie prokur
juz wpisanych, tym samym nie ma zadnej przestanki do stwierdzenia niewaznosci
udzielonego pethomocnictwo panu J. W. do podpisania oferty.

W zwigzku z powyzszym, ze zaden z zrzutdw nie zostali udowodniony odwotanie nie
zastuguje na uwzglednienie.
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Reasumujgc powyzsze Izba nie znajduje podstaw do uwzglednienia odwotania.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie zart. 192 ust.9 i 10 ustawyi § 3

pkt 1i pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238) zaliczajgc uiszczony

wpis przez odwotujgcego w kwocie 20.000,00 z. w koszty postepowania odwotawczego i

zasgdzajgc 3.600,00 ztotych od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego tytutem

wynagrodzenia jego petnomocnika.

Przewodniczacy: ...............
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