Sygn. akt:  KIO 156/24

KI1O 160/24
WYROK
Warszawa, dnia 6 lutego 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz
Matgorzata Matecka
Maksym Smorczewski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 lutego 2024 r. odwotfan wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 stycznia 2024 r. przez:

A. wykonawce Ground Transportation Systems Polska spétke 2z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie przy ul. gen. Jozefa Zajgczka 9 (01-518
Warszawa) — postepowanie oznaczone sygn. akt KIO 156/24;

B. wykonawce Budimex spotke akcyjng z siedzibg w Warszawie przy ul. Siedmiogrodzkiej 9
(01-204 Warszawa) — postepowanie oznaczone sygn. akt KIO 160/24

w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe spotke akcyjng z siedzibg
w Warszawie przy ul. Targowej 74 (03-734 Warszawa)

przy udziale:

1. uczestnikéw po stronie odwotujgcego w postepowaniu o sygn. akt KIO 156/24:

A. wykonawcy Alstom Polska spotki akcyjnej z siedzibg w Warszawie przy ul. Emilii Plater 53
(00-113 Warszawa);

B. wykonawcy FABE POLSKA spétki z ograniczong odpowiedzialnoécia z siedzibg
w Warszawie przy ul. Cybernetyki 19B (02-884 Warszawa);

C. wykonawcy NDI spotki akcyjnej z siedzibg w Sopocie przy ul. Powstancow Warszawy 19
(81-718 Sopot);

D. wykonawcy STRABAG spofki z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie
przy ul. Parzniewskiej 10 (05-800 Pruszkow);

E. wykonawcy Zaktady Automatyki Kombud spotki akcyjnej z siedzibg w Radomiu przy ul.
Wroctawskiej 10 (26-600 Radom);

2. uczestnika po stronie zamawiajgcego w postepowaniu o sygn. akt KIO 156/24 -
wykonawcy AZD PRAHA s.r.o. z siedzibg w Pradze przy ul. Zirovnicka 3146/2, 106 00,
Praha 10 (Republika Czeska)



orzeka:

K10 156/24

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw podniesionych w pkt. 1.1)-1.4)
petitum odwotania dotyczgcych naruszenia:

-art. 99 ust. 1 i 4 wzwigzku z art. 16 pkt 1)-3) w zwigzku z art. 362 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Zarzut nr 1);

- art. 353! ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny w zwigzku z art. 8 ust. 1 oraz
w zwigzku z art. 16 pkt 1)-3) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych
(Zarzut nr 2);

- art. 495 § 2 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny w zwigzku z art. 8 ust. 1
oraz w zwigzku z art. 16 pkt 1)-3) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamodwien
publicznych (Zarzut nr 3);

- art. 91 ust. 1 wzwigzku z art. 16 pkt 1) i 3) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Zarzut nr 4).

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Ground Transportation Systems Polska
spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i zalicza na poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez tego wykonawce tytutem wpisu od odwotania oraz
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes$cCset ztotych zero groszy) poniesiong przez

tego wykonawce tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

K10 160/24

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Budimex spoétke akcyjng z siedzibg
w Warszawie i zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00
gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez tego wykonawce

tytutem wpisu od odwotania.



Na orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie —

Sadu Zamowien Publicznych.

Przewodniczacy: .........coiiiiiiiiiiii,



Sygn. akt:  KIO 156/24
KIO 160/24

Uzasadnienie

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie zwana dalej
,Zamawiajgcym” w imieniu, ktérej dziata PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji
Inwestycji Region Pétnocny, prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych (t.].
Dz. U. z 2023 r.,, poz. 1605 ze zm.), zwanej dalej; ,Pzp®’, w trybie przetargu
nieograniczonego, pn.. Zaprojektowanie i wykonanie rob6t pn. Odcinek A — Roboty
budowlane na liniach kolejowych nr 201 KoScierzyna — Somonino oraz nr 214 Somonino —
Kartuzy realizowane w ramach projektu ,,Prace na odcinku Ko$cierzyna — Gdynia” o numerze
referencyjnym: 9090/IRZR1/23574/05834/23/P, zwane dalej: ,postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 3 stycznia 2024 r. pod numerem 00004182-2024.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg roboty budowalne, jest
wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust.
3 Pzp.

K10 156/24

W dniu 15 stycznia 2024 r. wykonawca Ground Transportation Systems Polska Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie (zwany dalej: ,odwotujgcym 1”) wnidst odwotanie od czynno$ci
zamawiajgcego polegajgcych na:
- sformutowaniu opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujacy,
a ponadto nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci, ktére mogg mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty, a w szczegdlnosci na wysokos¢ proponowanej przez wykonawcoéw ceny
ofertowej;
- sformutowaniu opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb, ktéry utrudnia uczciwg
konkurencje, a w szczegolnosci prowadzgcy do uprzywilejowania lub wyeliminowania
niektérych wykonawcow z udziatu w postepowaniu;
- sformutowaniu opisu przedmiotu zamdwienia w sposdb naruszajgcy zasade réwnego
traktowania wykonawcéw, przejrzystosci i proporcjonalnosci;
- sformutowaniu opisu przedmiotu zamowienia w sposdb naruszajgcy prawo wykonawcow do
swobodnego wyboru kontrahentéw, ktérym zamierzajg (ewentualnie) powierzy¢ wykonanie

czesci zamowienia, a w szczegolnosci poprzez zobowigzanie wykonawcy do zawarcia
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umowy o podwykonawstwo ze spétkg AZD Praha s.r.o. (zwang dalej jako: ,AZD Praha”),
bedacg rzeczywistym wykonawcg systemu komputerowych urzgdzen sterowania ruchem
kolejowym zabudowanych w Lokalnym Centrum Sterowania Kartuzy (zwanym dalej jako:
,LCS Kartuzy”);
- sformutowaniu opisu przedmiotu zamoéwienia w sposob przenoszgcy na wykonawce
zamdwienia wszystkie ryzyka zwigzane z zapewnieniem wspdipracy ze spotkg AZD Praha
S.1.0.;
- sformutowaniu opisu przedmiotu zamowienia w sposdb mogacy prowadzi¢ do
niemozliwosci spetnienia swiadczen objetych zamowieniem;
- uksztattowaniu zasad przeprowadzania aukcji elektronicznej w sposéb niezgodny
z obowigzujgcymi przepisami prawa.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu, naruszenie nastepujgcych przepisow:
1) art. 99 ust. 1i 4 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp w zw. z art. 362 Pzp przez natozenie na
wykonawce obowigzku samodzielnego zapewnienia realizacji prac projektowych i robdt
budowlanych w zakresie wykonania powigzania z istniejgcym systemem sterowania ruchem
kolejowym na obszarze LCS Kartuzy oraz witgczenia obszaru LCS Kartuzy do zdalnego
sterowania realizowanego w nowoprojektowanym budynku LCS Koscierzyna przez podmiot
trzeci, tj. spotke AZD Praha s.r.o., a takze samodzielnego ustalenia szczegétowego zakresu
ww. prac przez wykonawcow, co powoduje nieuzasadnione uprzywilejowanie jednego
z wykonawcow oraz wyeliminowanie z udziatu w postepowaniu innych wykonawcow,
naruszajgc tym samym zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow,
proporcjonalnosci i przejrzystosci prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego i prowadzac do nieporéwnywalnosci ofert ztozonych w postepowaniu (Zarzut nr
1);
2) art. 353 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp oraz w zw. z art. 16 pkt 1- 3 Pzp
przez natozenie na wykonawce obowigzku wspéidziatania z AZD Praha s.r.o., co nie moze
nastgpi¢ w inny sposéb niz poprzez wspoélne ubieganie sie o udzielenie zamowienia lub
zawarcie pomiedzy wykonawcg a AZD Praha s.r.o. umowy o podwykonawstwo, co nalezy
traktowa¢ jako bezprawne ograniczenie przez Zamawiajgcego zasady swobody
kontraktowania, w szczegodlnosci zasad swobody doboru kontrahenta (Zarzut nr 2);
3) art. 495 § 2 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp oraz w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp
przez obcigzenie wykonawcéw catym ryzykiem zwigzanym z niemozno$cig spetnienia
$wiadczenia w przypadku braku mozliwoséci nawigzania wspétpracy z AZD Praha s.r.o. lub
odmowy wykonania przez AZD Praha s.r.o. prac i rob6t w zakresie wykonania powigzania
z istniejgcym systemem sterowania ruchem kolejowym na obszarze LCS Kartuzy oraz
wigczenia  obszaru LCS Kartuzy do zdalnego sterowania  realizowanego

w nowoprojektowanym budynku LCS Koscierzyna , co moze prowadzi¢ do niemozno$ci
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wykonania zaméwienia i wygasniecia zobowigzanh wynikajgcych z umowy na jego realizacje,
a takze do nieosiggniecia zatozonych przez zamawiajgcego celoéw (Zarzut nr 3);
4) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 Pzp przez zaniechanie podziatu zamdwienia na
czesci w taki sposob, aby zakres obejmujgcy prace i roboty wynikajgce z koniecznosci
powigzania z istniejgcym systemem sterowania ruchem kolejowym na obszarze LCS Kartuzy
oraz wigczenia obszaru LCS Kartuzy do zdalnego sterowania z poziomu LCS Koscierzyna,
ktory moze byé wykonany wytgcznie przez AZD Praha s.r.o., zostat udzielony jako odrebne
zamowienie (Zarzut nr 4);
5) art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp oraz art. 133 ust. 1 pkt 17 Pzp
w zw. z 227 Pzp, art. 229 pkt 1 Pzp przez uksztattowanie zasad aukgcji elektronicznej (SWZ —
pkt 21 Instrukcji dla wykonawcow, w tym w szczegdlnosci pkt 21.20) w sposbéb sprzeczny
Z obowigzujgcymi przepisami prawa, w tym przede wszystkim art. 66 § 1 k.c. wskazujgcym,
ze okreslenie wysokosci ceny oferty stanowi wylgczng domene wykonawcy (oferenta),
(Zarzut nr 5).

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu,
w zwigzku z Zarzutem nr 5, zmiany tresci postanowien SWZ — Instrukcji dla Wykonawcow,
w szczegolnosci pkt 21.20 oraz 21.21 tejze, poprzez przyznanie wykonawcom prawa do
okreslenia poszczegdlnych cen jednostkowych/ryczattowych netto ujetych w Rozbiciu Ceny
Ofertowej (RCO) poprzez obnizenie cen jednostkowych netto z pierwotnie ztozonej oferty
(z wytgczeniem pozycji dotyczacych Wynagrodzenia Warunkowego i kosztéw komunikacji
zastepczej) o wartos¢ upustu cenowego ustalonego w wyniku przeprowadzonej aukgji

elektronicznej, po zakonczeniu aukgji elektroniczne;j.

Odwotujgcy wyjasnit, ze ma interes z pozyskaniu zamdwienia stanowigcego
przedmiot postepowania oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw prawa z uwagi na nastepujgce okolicznosci:

1) odwotujgcy zamierza ztozy¢ oferte w postepowaniu;

2) naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw prawa, moze uniemozliwi¢ odwotujgcemu
ztozenie oferty w postepowaniu, pomimo ze dysponuje on potencjatem umozliwiajgcym jego
realizacje (zgodnie z postanowieniami Instrukcji dla Wykonawcéw), a takze, w przypadku
ztozenia oferty, naraza¢ odwotujgcego na poniesienie realnej i faktycznej szkody w zwigzku
z realizacja zamowienia w oparciu o aktualne brzmienie postanowien SWZ (w tym:

projektowanych Warunkéw Umowy).

W uzasadnieniu dla Zarzutu nr 5 odwotujgcy w pierwszej kolejnosci wskazat, ze nie
neguje on prawa zamawiajgcego do okreslenia sposobu obliczenia Ceny, ktore wprost
wynika z art. 134 ust. 1 pkt 17 Pzp. Jak wskazuje sie w doktrynie, okreslajgc sposdb

obliczenia ceny, zamawiajgcy powinien przede wszystkim wskazac:



a. jakiego rodzaju wynagrodzenie przewiduje za wykonanie zamowienia (np. kosztorysowe,
ryczattowe);

b. w jaki sposéb wykonawca powinien obliczy¢ swojg cene, tj. jakie sktadniki cenotwodrcze
powinien wzig¢ pod uwage;

Cc. W jaki sposob powinien poda¢ cene w ofercie (np. formularz cenowy, kosztorys),
uwzgledniajgc podanie cen w wymaganych przez zamawiajgcego pozycjach;

d. informacje o walucie, w jakiej ma by¢ przedstawiona cena;

e. jednolity sposob zaokraglania ceny, jezeli obliczenie ceny moze powodowac powstanie
wartosci wyrazanych z dokfadnoscig wiekszg niz grosze.

Odwotujgcy podkreslit jednak, ze powyzsze uprawnienie nie moze by¢ utozsamiane
Z prawem zamawiajgcego do arbitralnego narzucenia wykonawcy ceny, za ktérg wykonawca
ten ma wykona¢ przedmiot zaméwienia, zas wnioskujgc a maiori ad minus, réwniez do
narzucania wysokosci cen jednostkowych skfadajgcych sie na globalng cene wskazang
w ofercie czy tez wysokosci wynagrodzenia za wykonanie poszczegolnych czesci
przedmiotu zaméwienia. Nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze podmiotem wytgcznie
uprawnionym do okreslenia ceny, za jakg zamierza on wykona¢ zamodwienie jest
wykonawca. Uprawnienie to bezsprzecznie wynika z art. 66 § 1 k.c., znajdujacego
zastosowanie na podstawie art. 8 ust. 1 Pzp do ofert sktadanych w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia i zgodnie z ktérym oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia
umowy stanowi oferte, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Na gruncie przepiséow
Pzp art. 66 § 1 k.c. doznaje znaczgcego ograniczenia, albowiem to zamawiajgcy bowiem
okresla projektowane postanowienia przysztej umowy w sprawie zamowienia publicznego
(art. 134 ust. 1 pkt 20 Pzp), czynigc je umowami typu adhezyjnego, a takze — co zostato juz
wspomniane — moze okresli¢ sposob obliczenia ceny ofertowej. Zaden przepis prawa nie
uprawnia natomiast zamawiajgcego do, chociazby posredniego, narzucenia oferentom
wysokosci proponowanej przez nich ceny wykonania zaméwienia publicznego. Takiego
uprawnienia nie mozna rowniez wyprowadzi¢ z art. 134 ust. 1 pkt 17 Pzp, chociazby z uwagi
na fakt, iz przepisy Pzp stanowig regulacje o charakterze lex specialis wzgledem przepisow
Kodeksu cywilnego (por. art. 8 ust. 1 Pzp), a tym samym nalezy je intepretowa¢ w sposob
Scisty. Takze na etapie aukcji kazdy z wykonawcow decyduje o wysokosci ceny, jakg
ostatecznie zaproponuje za wykonanie zamowienia. Chociaz zamawiajgcemu przystuguje
prawo do okreslenia sposobu dokonywania postgpien czy tez nawet wysokosci
pojedynczego postgpienia (co ma z resztg miejsce w postepowaniu), ostateczna decyzja
o samym dokonaniu postgpienia, jak i liczbie dokonanych postgpien nalezy do kazdego
z wykonawcéw. W konsekwencji to wykonawcy powinni samodzielnie decydowac, w jaki
sposob udzielony przez nich w toku aukcji upust bedzie rozktadat sie na poszczegdlne

pozycje RCO. Odwotujacy zauwazyt, ze wykonawcy jako jedyni posiadajg wiedze na temat
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kosztéw skalkulowanych w poszczegodlnych pozycjach, w tym roéwniez zawartego w nich
zysku oraz kalkulacji ryzyk zwigzanych z wykonaniem poszczegdinych roboét. Jezeli zatem
RCO ma stanowi¢ podstawe do wzajemnych rozliczeh pomiedzy Stronami, to wykonawcy
powinni decydowa¢ o ostatecznym ksztalcie zaproponowanych przez siebie cen
jednostkowych.

Uprzedzajgc ewentualng argumentacje zamawiajgcego, jakoby powyzsze miato prowadzic¢
do nieuprawnionej zmiany tresci oferty lub tez nawet jej negocjowania, odwotujgcy wskazat,
ze czynno$¢ kazdego z wykonawcow polegajgca na przeniesieniu udzielonego upustu do
pozycji RCO nie stanowi zmiany oferty, a jedynie jej urealnienie i dostosowanie do wynikéw
aukcji. To dziatania zamawiajgcego wyrazajgce sie w odgérnym narzuceniu wykonawcom
cen jednostkowych/ryczattowych za wykonanie poszczegolnych czesci zaméwienia winno
by¢ traktowane jako nieuprawniona zmiana ofert ztozonych w postepowaniu.

Jak zauwazyt odwotujgcy na gruncie postanowien IDW wykluczone jest rowniez ryzyko
dokonania innego rodzaju zmian tresci RCO niz tylko wprowadzenie udzielonego upustu,
w szczegdlnosci polegajgcych na zwiekszeniu kosztow w innych pozycjach, albowiem
zamawiajgcy jasno wskazat w pkt 12.8 i 12.9 IDW, Zze nie dopuszcza wliczania kosztow
wykonania jakiejkolwiek pozycji RCO w inng pozycje RCO, a ponadto ze sumaryczna
warto$¢ pozycji RCO dotyczgcych dokumentacji projektowej nie moze przekroczy¢ 7,00%
ceny ofertowej netto za wykonanie zamowienia — zakresu podstawowego czesci B (bez
kwoty warunkowej).

Odwotujgcy podkreslit, ze cena stanowi w postepowaniu jedyne i wytgczne kryterium oceny
ofert, a co za tym idzie — stanowi jedyny element oferty za pomocg ktérego wykonawcy
mogg konkurowa¢ pomiedzy sobg, ubiegajgc sie o udzielenie zamowienia. Odwotujgcy
jeszcze raz podkreslit, ze pomimo ryczattowego (co do zasady, poza wyjgtkami wskazanymi
w Umowie) charakteru wynagrodzenia (por. § 3 ust. 4 SWZ — Warunki Umowy), zamawiajgcy
jasno wskazat, ze ceny jednostkowe netto ujawnione w Rozbiciu Ceny Ofertowej beda
stanowity podstawe do wzajemnych rozliczen pomiedzy stronami w toku wykonywania
zamowienia oraz w inny sposob oddziatywaty na sytuacje ekonomiczng wykonawcy:

a. zgodnie z § 1 pkt 48 WU — wypetnione pozycje RCO stanowig punkt odniesienia przy
ustaleniu ewentualnego wzrostu lub obnizenia wskaznikéw ujetych tam wyrobéw dla
waloryzacji opisanejw § 10 i 11 WU;

b. zgodnie z § 1 pkt 69 WU — wypetnione pozycje RCO stanowig podstawe do sporzadzenia
Zasadniczego Przedmiaru Robé6t Statych stluzgcego do oszacowania wartosci oraz
zaawansowania Robot;

c. zgodnie z § 3 ust. 5 pkt 4 WU ceny ujete w poszczegdinych pozycjach RCO stanowig
podstawe ustalenia wynagrodzenia naleznego Wykonawcy za poszczegolne elementy

przedmiotu Umowy.



Zdaniem odwotujgcego niezaleznie od faktu, iz przyznanie zamawiajgcemu uprawnienia do
okreslenia wysokosci poszczegolnych elementéw sktadowych ceny, oddziatujgcych na
wysokosc¢ faktycznie naleznego wykonawcy wynagrodzenia z tytutu wykonania zamoéwienia
jest niezgodne z obowigzujgcymi przepisami prawa, moze ono prowadzi¢ do niezasadnego
odrzucenia oferty, a co za tym idzie — negatywnie oddziatywa¢ na zapewnienie zasad
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw w postepowaniu. Jako przyktad
odwotujgcy podat sytuacje, w ktérej skorygowanie przez zamawiajgcego pozycji RCO
zgodnie z przedstawionym przez siebie wzorem (pkt 21.20 IDW) spowoduje, ze ktdrakolwiek
z tych pozycji wyda sie zamawiajgcemu razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia
badz zacznie budzi¢ watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci jej wykonania zgodnie
z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia, doprowadzajgc do uznania, ze
zachodzg podstawy do odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp,
jako oferty zawierajgcej razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia.
W szczegolnosci do przedmiotowej sytuacji moze dojs¢ w wypadku, w ktérym dana pozycja
RCO zostata wyceniona w oparciu o oferty przedtozone wykonawcy przez podwykonawcow.
W takim wypadku wykonawcy zostajg pozbawieni jakiejkolwiek mozliwosci obrony przed
zarzutami zamawiajgcego, albowiem jedynym argumentem jaki mogliby podniesc¢ jest to, iz
koszt wykonania danej czesci zamowienia zostat sztucznie zanizony przez zamawiajgcego
na skutek zastosowania przez niego wzoru, o ktorym mowa w pkt 21.20 IDW. Powyzsze
moze prowadzi¢ rowniez do ograniczenia mozliwosci wziecia przez wykonawcow udziatu
w aukcji elektronicznej oraz swobodnego dokonywania postgpien, a co za tym idzie,
dalszego konkurowania o udzielenie zamdéwienia. Odwotujgcy wskazat, ze to wykonawcy
jako jedyne podmioty posiadajgce wiedze na temat sposobu ustalenia (nie wyliczenia!)
zaproponowanej przez siebie ceny ofertowej, powinni mie¢ prawo decydowania o tym,
w ramach ktoérych elementoéw rozliczeniowych (pozycji RCO) moga udzieli¢ zamawiajgcemu
upustu, a ktore elementy cenowe nie powinny by¢é zmieniane (chociazby z uwagi na
posiadane przez danego wykonawce oferty podwykonawcéw na wykonanie danego zakresu
zamowienia). Wreszcie, przyjecie proponowanego przez zamawiajgcego sposobu ustalenia
cen jednostkowych netto (pozycji RCO) prowadzi do sytuacji, w ktérej wykonawcy bedg
zmuszeni, wbrew postanowieniom pkt 12.5 IDW, do uwzgledniania w wszystkich pozycjach
RCO, ktére mogg zostaé pomniejszone przez zamawiajgcego o koszt upustu, pewnego
.Zapasu” kosztowego wytgcznie na potrzeby ewentualnych postgpien w toku aukcji
elektronicznej. Takie dziatania z kolei Swiadczyly nie tylko o braku zapewnienia przez
zamawiajgcego konkurencyjnosci w postepowaniu, ale przede wszystkim bedg skutkowaty
nieporéwnywalnoscig ofert ztozonych w postepowaniu.

W konsekwencji powyzszego odwotujgcy uznat, ze podmiotami wytgcznie uprawnionymi do

okreslenia pozycji RCO, ktére powinny zostaé skorygowane po zakonczeniu aukcji
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elektronicznej i stosownie do udzielonego upustu cenowego, sg wykonawcy biorgcy udziat

w tej aukgji, nie zas zamawiajgcy.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosili
wykonawcy: Alstom Polska S.A. z siedzibg w Warszawie, FABE POLSKA Sp. z o.o.
z siedzibg w Warszawie, NDI S.A. z siedzibg w Sopocie, STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg
w Pruszkowie oraz Zaktady Automatyki Kombud S.A. z siedzibg w Radomiu, natomiast po
stronie zamawiajgcego — wykonawca AZD PRAHA s.r.o. z siedzibg w Pradze (Republika

Czeska).

W dniu 1 lutego 2024 r. zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie
w ramach, ktoérej wniost o oddalenie odwotania w catosci. W odpowiedzi na odwotanie

zamawiajgcy przedstawit uzasadnienie dla powyzej wskazanego wniosku.
K10 160/24

W dniu 15 stycznia 2024 r. wykonawca Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (zwany
dalej: ,odwotujgcym 11”) wnidst odwotanie od niezgodnych z przepisami Pzp czynnosci oraz
zaniechania dokonania czynno$ci przez zamawiajgcego, polegajgcych na wszczeciu
kolejnego postepowania dotyczgcego tego samego przedmiotu zamowienia i obejmujgcego
ten sam przedmiot zamowienia, mimo ze uniewaznienie poprzedniego postepowania
dotyczgcego tego samego przedmiotu zamowienia i obejmujgcego ten sam przedmiot
zamoOwienia nie jest jeszcze prawomocne. Odwotujgcy wnidst bowiem w dniu 2 stycznia
2024 r. skarge do Sgdu Okregowego w Warszawie na wyrok lzby oddalajgcy odwotanie
z dnia 30 listopada 2023 r. (sygn. akt KIO 3384/23), a zatem wszczecie kolejnego
postepowania nalezy uzna¢ za przedwczesne.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu, naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 262 Pzp w zw. z art. 261 ustawy Pzp w zw. z art. 16 Pzp i w zw. z art. 17 Pzp przez
wszczecie kolejnego postepowania dotyczgcego tego samego przedmiotu zamodwienia i
obejmujgcego ten sam przedmiot zamodwienia w sytuacji, w ktérej uniewaznienie
poprzedniego postepowania dotyczacego tego samego przedmiotu zamowienia
i obejmujgcego ten sam przedmiot zamdwienia nie jest jeszcze prawomocne, co
w konsekwencji doprowadzito do naruszenia podstawowych zasad prowadzenia
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego;

2) alternatywnie art. 138 ust. 1 Pzp w zw. z art. 262 Pzp w zw. z art. 16 Pzp przez
wyznaczenie terminu sktadania ofert w sposdb nieproporcjonalny i nieadekwatny, ktory nie
uwzglednia okolicznosci, ze postepowanie skargowe dotyczgce wyroku Krajowej |zby
Odwotawczej oddalajgcego odwotanie i potwierdzajgcego zasadnos¢ czynnosSci

zamawiajgcego polegajgcego na uniewaznieniu ,starego Postepowania” jest wcigz w toku,
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co réwnoczesnie wymusza na wykonawcach podjecie okreslonych dziatan i kosztow
zwigzanych z przygotowaniem nowych ofert w sytuacji prawnie nieustabilizowanej, w ktorej
w przypadku uwzglednienia skargi, aktualne postepowanie podlegatoby uniewaznieniu, co
w konsekwencji doprowadzito do naruszenia podstawowych zasad prowadzenia
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego.

Odwotujgcy wniost o:
- uwzglednienie odwofania;
- nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wszczecia kolejnego postepowania
dotyczgcego tego samego przedmiotu zaméwienia i obejmujgcego ten sam przedmiot
zamowienia;
- alternatywnie nakazanie zamawiajgcemu przesunigcie terminu skfadania ofert
w postepowaniu do czasu rozpoznania skargi z dnia 2 stycznia 2024 r. na wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 30 listopada 2023 r., sygn. akt KIO 3384/23.

Odwotujgcy wyjasnit, ze wyniku naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych
powyzej przepisobw Pzp jego interes w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku.
Odwotujgcy wskazat takze, ze moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego wskazanych przepisow Pzp. Szkoda ta wyraza sie w koniecznosci
poniesienia ponownych kosztéw uczestnictwa w postepowaniu w szczegolnosci zwigzanych
Z przygotowaniem oferty (w tym wniesienia wadium, przeanalizowania dokumentacji
i sporzgdzenia nowej oferty z uwzglednieniem naniesionych przez zamawiajgcego zmian
w dokumentacji). Odwotujgcy wyjasnit, ze poniost je przygotowujgc oferte w ramach
pierwszego postepowania, nastepnie ponidst koszty wniesienia odwotania i przygotowania
do rozprawy, po czym wnidst do Sgdu Okregowego w Warszawie skarge na wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej oddalajgcy odwotanie, ponoszac koszty wpisu od skargi. Zanim skarga
zostata jednak rozpoznana, zamawiajgcy podjat decyzje o wszczeciu nowego postepowania
dotyczgcego tego samego przedmiotu zamdwienia i obejmujgcego ten sam przedmiot
zamowienia, okreslajgc termin sktadania ofert na 15 lutego 2024 r. Ustalenie takiego terminu
skfadania ofert, biorgc pod uwage dotychczasowg praktyke Sadu Okregowego w Warszawie
Sadu Zamoéwien Publicznych, doswiadczenie zyciowe profesjonalnych petnomocnikéw i fakt,
ze termin rozprawy przed Sadem nie zostat jeszcze wyznaczony, zdaniem odwotujgcego,
wskazywato, ze termin skfadania ofert w nowym postepowaniu bedzie miat miejsce jeszcze
przed rozpoznaniem wniesionej w ,starym” postepowaniu skargi. Okolicznos¢ ta z kolei
sugerowata, ze odwotujgcy, podobnie jak i inni wykonawcy biorgcy udziat w ,starym”
postepowaniu, ktérzy zdecyduja sie ztozy¢ oferty rowniez w postepowaniu ,nowym”, poniosg
koszty przygotowania nowych ofert, co wydaje sie rozwigzaniem ze wszech miar

nieekonomicznym, naruszajgc podstawowe zasady gospodarnosci, a takze podstawowe

11



zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego. Wydany
w sprawie wyrok Krajowej lzby Odwotawczej oddalajgcy odwotanie (wyrok z dnia 30
listopada 2023 r., sygn. akt KIO 3384/23) zostat zaskarzony do Sgdu Okregowego
w Warszawie w ramach skargi wniesionej w dniu 2 stycznia 2024 r. (sygnatura sprawy hie
zostata jeszcze nadana). W ocenie odwotujgcego czynnosci podjete przez zamawiajgcego —
zaréwno uniewaznienie ,starego” postepowania (co stanowito przedmiot odwotania o sygn.
akt KIO 3384/23), jak i wszczecie nowego dotyczacego tego samego przedmiotu
zamowienia i obejmujgcego ten sam zakres, wprost godzg wiec w interes odwotujacego
polegajacy na koniecznosci poniesienia kosztéw przygotowania nowej oferty w sytuacji, gdy
nie uprawomocnit sie jeszcze wyrok Krajowej lzby Odwotawczej potwierdzajgcy
prawidtowos$¢ dziatania zamawiajgcego co do uniewaznienia ,starego” postepowania.
Powyzsze okolicznosci w ocenie odwotujgcego dowodzity o wypetnieniu wymagan do

whiesienia odwotania okreslonych w art. 505 ust. 1 Pzp.

W uzasadnieniu odwotujgcy wyjasnit, ze w tresci informacji o wszczeciu kolejnego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktére obejmuje ten sam przedmiot
zamowienia z dnia 4 stycznia 2024 r. zamawiajgcy wskazat, ze czynnosci tej dokonuje
w zwigzku z uniewaznieniem postepowania o udzielenie zaméwienia pn. Realizacja zadania
pn. Odcinek A — Roboty budowlane na liniach kolejowych nr 201 odc. Koscierzyna —
Somonino oraz nr 214 Somonino — Kartuzy realizowane w ramach projektu ,Prace na
alternatywnym ciggu transportowym Bydgoszcz — Tréjmiasto, etap |. Jako podstawe prawng
dokonania tej czynnosci zamawiajgcy wskazat rownoczesnie art. 262 Pzp. Uzyte przez
zamawiajgcego sformutowanie ,w zwigzku z uniewaznieniem postepowania o udzielenie
zamowienia” i zastosowana podstawa prawna (art. 262 Pzp) sugerujg, jakoby ,stare”
postepowanie dotyczgce tego samego przedmiotu zamowienia byto juz prawomocnie
uniewaznione. Nie jest to wniosek zgodny z prawda, bowiem w dniu 2 stycznia 2024 r.
odwotujgcy wniodst do Sadu Okregowego w Warszawie, XXIII Wydziat Gospodarczy
Odwotawczy i Zamoéwien Publicznych skarge na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30
listopada 2023 r. w sprawie o sygn. akt KIO 3384/23. Zgodnie z art. 579 ust. 1 i art. 580 ust.
1i 2 Pzp na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego. Orzeczenie lzby podlega bowiem ocenie i kontroli instancyjnej przez Sgd
Okregowy m.in. w celu ustalenia, czy uzasadnienie zaskarzonego wyroku zawierato
wskazanie podstawy faktycznej rozstrzygniecia, w tym ustalenie faktéw, ktére I1zba uznata za
udowodnione, dowoddw, na ktorych sie oparta, i przyczyn, dla ktorych innym dowodom
odmoéwita wiarygodnosci i mocy dowodowej, oraz wskazanie podstawy prawnej wyroku

Z przytoczeniem przepisow prawa. Prawo wykonawcy do rozpatrzenia jego zarzutow wobec
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czynnosci i zaniechan zamawiajgcego gwarantowane jest zatem nie tylko przepisami
odnoszagcymi sie do mozliwosci wnoszenia odwotan do Krajowej Izby Odwotawczej, ale
réwniez przepisami regulujgcymi prawo wykonawcy do wniesienia skargi na orzeczenie
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie, tzw. Sgdu Zaméwieh
Publicznych. Odwotujgcy zwrécit uwage na kanwie czynnosci podejmowanych przez
Zamawiajgcego, ze zachowuje on w niniejszej sprawie daleko posunietg konsekwencje — od
momentu otrzymania informacji o uniewaznieniu ,starego” postepowania (czynnos¢ z dnia 31
pazdziernika 2023 r.). Odwotujgcy wyjasnit, ze przedstawit stanowisko odmienne od zajetego
przez zamawiajgcego, a pozniej rowniez przez lzbe w zakresie mozliwosci uniewaznienia
(w okreslonym stanie faktycznym) postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
i konsekwentnie go broni. Nie zgodzit sie rowniez z wyrokiem i argumentacjg przedstawiong
przez Krajowg Izbe Odwotawczg w wyroku z dnia 30 listopada 2023 r. i w zwigzku z tym
zaskarzyt go do Sadu. Odwotujgcy podniést tym samym, Zze skorzystat ze wszystkich
przystugujgcych mu na tym etapie Srodkow ochrony prawnej i oczekuje konkludentnego
rozstrzygniecia w ramach kontroli instancyjnej i przystugujgcych srodkéw ochrony prawne;.
Zamawiajacy tymczasem, nie czekajgc nawet na uptyw terminu do wniesienia skargi,
zdecydowat sie wszczgé nowe postepowanie. Odwotujgcy poinformowat, ze wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 30 listopada 2023 r. (sygn. akt KIO 3384/23) zostat mu doreczony
w dniu 18 grudnia 2023 r. Doswiadczenie zyciowe i praktyka pozwalajg uznaé, ze pisma
kierowane przez Krajowg lzbe Odwotawczg docierajg do adresatow w tych samych
sprawach mniej wiecej w tym samym terminie (odchylenia obejmujg zwykle okres 2-3 dni).
Biorgc pod uwage 14-dniowy termin na wniesienie skargi na orzeczenie Izby, i uwzgledniajgc
tzw. ,okres miedzy-swigteczny” tatwo policzy¢, ze strony miaty czas na wniesienie skargi na
przetomie starego i nowego roku. Zamawiajgcy tymczasem, co wprost wynika z informac;ji
zawartych w ogtoszeniu o zamowieniu, przekazat Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
ogtoszenie do publikacji w dniu 29 grudnia 2023 r. o godzinie 17:27, a zatem nie czekajgc
nawet na informacje, czy w niniejszym postepowaniu zostata wniesiona skarga do Sadu
Okregowego: Zamawiajgcy zatem w sposOb zupetnie nieuzasadniony uznat, ze wyrok
Krajowej lzby Odwotawczej oddalajgcy odwotanie konczy sprawe i pozwala uznaé
prawidtowos¢ czynnos$ci Zamawiajgcego. W ocenie odwotujgcego, za sprawg wszczecia
nowego postepowania, zamawiajgcy z jednej strony prébuje odmowi¢ odwotujgcemu
mozliwosci skorzystania ze Srodkéw ochrony prawnej, a z drugiej — usituje zaprzeczyé¢
funkcjonowaniu instancyjnej kontroli orzeczen przez sad wyzszej instancji, arbitralnie
ustalajgc, ze orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 listopada 2023 r. jest juz
prawomocne i ostateczne.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze w Pzp kwestia prawomocnosci orzeczenia Izby zostata

uregulowana wytgcznie w odniesieniu do orzeczenia lzby wydanego na podstawie art. 554
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ust. 3 pkt 2 lit. b albo ¢ Pzp. Zgodnie z art. 565 ust. 1 Pzp orzeczenie Izby, wydane na
podstawie art. 554 ust. 3 pkt 2 lit. b albo ¢ Pzp, staje sie prawomocne odpowiednio z dniem
uptywu terminu do wniesienia skargi lub z dniem wydania przez sad w wyniku rozpatrzenia
skargi na orzeczenie Izby wyroku oddalajgcego skarge. Z drugiej strony, ogolng regulacjg
dotyczgcag wszystkich orzeczen lzby (generalnie) jest przepis art. 562 Pzp normujgcy kwestie
stwierdzenia wykonalnosci orzeczenia Izby. Na tej podstawie uzasadniony jest wniosek, ze
dopiero uptyw terminu na wniesienie skargi na orzeczenie lzby oznacza, ze orzeczenie to
jest niezaskarzalne, a wiec nie przystuguje juz od niego zaden $rodek odwotawczy.
Niezaskarzalnos¢, a wiec wyczerpanie dostepnych $rodkéw ochrony prawnej (w tym uptyw
terminu do wniesienia skargi na orzeczenie lzby), odpowiada pojeciu prawomocnosci
orzeczenia sadu cywilnego. Zgodnie z trescig postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 3
czerwca 2009 r. (sygn. akt IV CSK 511/08) ,Moc wigzgca prawomocnego orzeczenia (tzw.
prawomocno$¢ materialna w sensie pozytywnym) zabezpiecza poszanowanie dla
rozstrzygniecia sgdu ustalajgcego i regulujgcego stosunek prawny stanowigcy przedmiot
rozstrzygniecia.” Dopdki zatem nie uptynie bezskutecznie termin na wniesienie skargi od
wyroku Krajowej lzby Odwotawczej, dopodty uzasadnione jest twierdzenie, ze nie zostata
potwierdzona prawidlowos¢ czynnos$ci zamawiajgcego polegajgca na uniewaznieniu
postepowania w sprawie zamowienia publicznego. Dopoki strony postepowania majg
mozliwo$¢ zaskarzenia wyroku Krajowej Izby Odwotawczej, dopdty nie mozna moéwié
o0 prawomocnosci wyroku Izby, a tym samym — w tym konkretnym przypadku -
o potwierdzeniu prawidtowosci czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu
,starego” postepowania. Whnioski takie zdaniem odwotujgcego sg ze wszech miar
uzasadnione, bowiem stanowig wyraz poszanowania podstawowych zasad prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, tj. zasady zapewnienia zachowania
uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow i przejrzystosci, a takze ekonomiki
postepowania. Jak zauwazyt odwotujacy w postepowaniu uniewaznienie poprzedniego
postepowania zostatlo zaskarzone, a wiec a contrario — nie stato sie ostateczne,
a zamawiajgcy zobowigzany jest do respektowania prawa wykonawcy do skorzystania
z przystugujgcych mu srodkéw ochrony prawne;j.

Za pomocg podjetej przez siebie czynnosci wszczecia nowego postepowania w sytuacji, gdy
.stare” nie zostato prawomocnie uniewaznione, zamawiajgcy w ocenie odwotujgcego prébuje
bezpodstawnie odebra¢ odwotujgcemu prawo do kwestionowania w ramach kontroli
instancyjnej prawidtowosci orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej. Dziatanie takie nalezy
okresli¢ jako nieprawidtowe nie tylko na gruncie orzecznictwa Krajowej I1zby Odwotawczej,
ale réwniez orzecznictwa unijnego. W wyroku o sygn. akt KIO 2622/22 Krajowa lzba
Odwotawcza trafnie odniosta sie do przepisow unijnych, ktére w sposéb réwnie

jednoznaczny odnoszg sie do kwestii prawomocnoséci orzeczen, instancyjnosci i mozliwosci
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korzystania przez wykonawcéw ze srodkéw ochrony prawnej az do faktycznego wyczerpania
tej drogi.

Zdaniem odwolujgcego ze stanowiska Krajowej lIzby Odwotawczej i sgdow wynika
jednoznacznie, ze o prawomocnosci, czy tez ostatecznosci orzeczenia Izby mozna méwié
woéwczas, gdy wykonawcy nie przystuguje juz prawo do zaskarzenia tego orzeczenia
(w formie skargi), albo gdy skarga na wyrok Izby zostata oddalona. W innych przypadkach
orzeczenia lzby nie mozna uzna¢ za prawomocne, a zatem ostateczne.

W tym miejscu na marginesie odwotujgcy nadmienit, ze relacje na linii wykonawca —
zamawiajgcy w przypadku uniewaznienia postepowania ksztattujg sie zgota odmiennie niz te
same relacje w postepowaniu o udzielenie zamowienia, w ktérym ogtoszono orzeczenie Izby
dotyczgce prawidtowosci wyboru oferty. Jak wiadomo, w przypadku wniesienia odwotania na
wybér, zamawiajgcy nie moze zawrze¢ umowy do czasu ogtoszenia przez lzbe orzeczenia
konczacego postepowanie odwotawcze — jest to wprost uregulowane w przepisach Pzp.
Jednakze po ogtoszeniu, w sytuacji gdy orzeczenie jest korzystne dla zamawiajgcego
i dotyczy kwestii wyboru oferty najkorzystniejszej, nic nie wstrzymuje podpisania umowy —
nawet wniesienie skargi. Wykonawca, ktéry w takiej sytuacji zdecyduje sie jednak na
wniesienie skargi (albo wniesie jg w przewidzianym przepisami terminie, jednak umowa
zostanie zawarta przez rozpatrzeniem sprawy przez Sgd Okregowy), ma wowczas niebywale
ograniczone mozliwosci dalszego dziatania, uwzgledniajgce m.in. doprowadzenie do
uniewaznienia umowy (okoliczno$¢ niemal niespotykana w praktyce), czy — w sytuacji
wydania korzystnego wyroku Sgdu Okregowego stwierdzajgcego naruszenie przez
zamawiajgcego przepisow Pzp — dochodzenie odszkodowania na zasadach ogolnych
(okolicznos¢ bardzo rzadka w praktyce orzeczniczej). Ewentualnie, w przypadku gdy umowa
nie zostata jeszcze zawarta, a termin na wniesienie skargi jeszcze nie uptynat, skarzacy
moze podja¢ prébe sformutowania wniosku o zabezpieczenie w postaci zakazu zawarcia
umowy, jednakze jest to réwniez okolicznos¢ niebywale rzadka w aktualnej praktyce
orzeczniczej. Sytuacja wyglgda zgota odmiennie w biezgcej sprawie, ktéra nie dotyczy
czynnosci wyboru, a czynno$ci uniewaznienia. Stan faktyczny, ktéry sie w niej uksztattowat,
dotyczy bowiem czynnosci zamawiajgcego polegajacej na uniewaznieniu postepowania
0 udzielenie zaméwienia, a ponadto dotyczy postepowania, ktére w poprzedniej formie
(,stare” postepowanie zostato wszczete w dniu 13 lipca 2022 r., a wiec ponad péttora roku
temu). Sprowadzajgc spér do znacznych uproszczen, odwotujgcy zwrédcit uwage na
okoliczno$¢, ze najpierw zamawiajgcy czekat blisko rok od uptywu terminu sktadania ofert do
dnia, w ktérym uniewaznit ,stare” postepowanie, teraz zas - nie czekajgc na
uprawomocnienie sie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie prawidtowosci
uniewaznienia postepowania, wszczyna nowe postepowanie dotyczace tego samego

przedmiotu zamowienia i obejmujgce ten sam przedmiot zaméwienia. Od dnia ogtoszenia
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orzeczenia w sprawie o sygn. akt KIO 3384/23 do dnia przekazania Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej ogloszenia wszczynajgcego ,nowe” postepowanie nie uptyngt tym razem nawet
miesigc (i to w okresie swigtecznym, co de facto daje 19 dni roboczych). Tym razem czas nie
stanowit dla zamawiajgcego przeszkody w sprawnym i efektywnym dziataniu. Koniecznosé
poniesienia podwojnych kosztéw przygotowania oferty Powyzsze, jak sie wydawato
odwotujgcemu, nieracjonalne dziatanie zamawiajgcego, ma konkretne przetozenie na
sytuacje zaréwno odwotujgcego jak i innych wykonawcoéw potencjalnie zainteresowanych
wzieciem udzialu w postepowaniu. Dla przypomnienia, szacowana przez zamawiajgcego
wartos¢ ,starego” przedmiotu zamowienia wynosita 1 813 094 958,57 PLN brutto (w zakresie
zamowienia podstawowego). Oferty ztozyto 10 konsorcjéw, co daje fgcznie az 18 firm jesli
zliczy¢ osobno wszystkich partnerow konsorcjum. Wszyscy ci wykonawcy zainwestowali
okreslone $rodki w przygotowanie ofert do ziozenia w ,starym” postepowaniu, ktére juz
choéby ze wzgledu na samg jego wartos¢ — bezprecedensowg w branzy — stanowi okreslone
i wymierne obcigzenie (np. koszty uzyskania wadium, przygotowania oferty, specjalistyczne
doradztwo, spotkania z potencjalnymi podwykonawcami). Podobny skfad wykonawczy moze
by¢ réwniez zainteresowany ztozeniem oferty w ,nowym” postepowaniu, choéby biorgc pod
uwage wartos¢ i skale przedmiotu zamoéwienia ,nowego”, pokrywajgcego sie ze ,starym”.
O ile by¢ moze czesciowo skfadane przez wykonawcow oferty bedg sie powielaé, juz na tym
etapie (po dokonaniu wstepnej analizy dokumentacji wszczetego postepowania) widaé, ze
zamawiajgcy dokonat w jej treSci pewnych zmian, ktére bedg wymagaty dokonania nowej
wyceny oferty, oczywiscie po dokonania dogtebnej analizy (wtasciwie ,stowo po stowie”)
tego, co sie zmienito, a co pozostato w takim samym ksztatcie. Co wiecej, podobnie jak miato
to miejsce poprzednio, dokumentacja postepowania jest obszerna i doktadne jej
przeanalizowanie (nawet w sytuacji powielenia pewnych elementéw) bedzie wymagato
znacznych naktadéw czasu i pracy specjalistow inzynierow, zespotu przygotowujgcego oferte
od strony formalnej i wsparcia prawnego. Koszty te sg zatem ponoszone tak naprawde
podwdjnie.

Odnoszgc sie w tym miejscu do zarzutu alternatywnego, a wiec kwestii wyznaczenia
terminu sktadania ofert w sposob nieproporcjonalny i nieadekwatny, odwotujgcy podniést, ze
podstawowe dyrektywy dotyczace terminu sktadania ofert znajdujg sie w art. 138 Pzp. Z ust.
1 tego przepisu wynika, ze termin sktadania ofert nie moze by¢ krétszy niz 35 dni od dnia
przekazania ogtoszenia o zamoéwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej. Odwotujgcy
jednak wyraznie zaznaczyt, ze termin ten jest terminem minimalnym i kazdorazowo nalezy
wzigé pod uwage wszystkie okolicznosci majgce wptyw na jego ustalenie. W ocenie
odwotujgcego, z catg pewnoscig toczgce sie postepowanie skargowe w sprawie czynnosci

uniewaznienia ,starego postepowania” mozna traktowaé jako okolicznos¢ uzasadniajgca
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wydtuzenie terminu sktadania ofert w ramach ,nowego postepowania”, co tez zamawiajgcy
powinien byt uczynic.

Zdaniem odwotujgcego w okolicznosciach niniejszej sprawy, a wiec w sytuacji braku
ostatecznosci wyroku Krajowej Izby Odwotawczej, a w konsekwencji braku potwierdzenia
prawidtowosci dziatania zamawiajgcego polegajgcego na uniewaznieniu ,starego”
postepowania, nalezy stwierdzi¢, ze dziatanie zamawiajgcego, ktéry zdecydowat sie na
wszczecie nowego postepowania, sprzeciwia sie rowniez zasadzie gospodarnosci
i efektywnosci ekonomicznej, ktéra w szerokim rozumieniu dotyczy obowigzku prowadzenia
postepowania w sposob nie tylko zapewniajgcy najlepszag jako$¢ przedmiotu zamowienia
w stosunku do $rodkéw przeznaczonych na realizacje (rozumienie sensu stricto), ale rowniez
W sposob, kitory oszczedza tak zamawiajgcemu jak i wykonawcom niepotrzebnych do
osiggniecia wyznaczonego celu kosztéw (rozumienie sensu largo). W nawigzaniu do
powyzszego, odwotujacy przypomniat réwniez, ze jako dziatanie nieracjonalne nalezy
okresli¢ dziatanie zamawiajgcego, ktory wymusza na wykonawcach koniecznos¢ pokrycia
kosztow przygotowania nowej oferty w sytuacji, gdy w toku jest postepowanie skargowe
w odniesieniu do ,starego postepowania’. W przypadku uwzglednienia skargi, ,nowe
postepowanie” musiatoby zosta¢ uniewaznione, poniewaz w obrocie nie mogg istnie¢ dwa
postepowania o udzielenie zamdwienia na ten sam przedmiot zamoéwienia, a z takg sytuacjg
bedziemy mie¢ do czynienia w opisanych okoliczno$ciach. Przepisy Pzp, w tym
w szczegolnosci przepisy dotyczace uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego i te dotyczgce wszczecia nowego dotyczgcego tego samego przedmiotu
zamowienia i obejmujgcego ten sam przedmiot zamowienia nie zwalniajg zamawiajgcego
z nalezytej starannosci w planowaniu i udzielaniu zaméwien publicznych, co jest
uzasadnione ochrong interesu tak samych zamawiajgcych jak i wykonawcow. W ramach
niniejszego postepowania zamawiajgcy z sobie tylko znanych przyczyn zadziatat w sposéb
nieracjonalny na co najmniej kilku poziomach. W pierwszej kolejnosci w sposob opieszaty
podszedt do oceny ofert w ,starym” postepowaniu, nastepnie z opdznieniem zdecydowat
o rzekomym wystgpieniu podstawy do uniewaznienia postepowania i zdecydowat sie na jego
uniewaznienie (wskazane okolicznosci nie stanowig przedmiotu niniejszego odwofania,
jednak prezentujg model dziatania zamawiajgcego). Potem z Kkolei nie czekajgc na
uprawomocnienie sie korzystnego dla siebie wyroku, jakby w obawie przed kontrolg
instancyjng zapadiego w sprawie orzeczenia, zamawiajgcy zdecydowat o btyskawicznym
uruchomieniu nowego postepowania zbudowanego na tych samych podstawach. Swoim
dziataniem zamawiajgcy tym samym wymusit poniesienie przez wykonawcow podwdjnych
kosztow przygotowania oferty, szczegdlnie biorgc pod uwage okolicznos¢, ze wyznaczony
przez zamawiajgcego termin sktadania ofert w postepowaniu ,nowym” na dzien 15 lutego

2024 r. prawie na pewno przypadnie przed terminem rozprawy przed Sgdem Okregowym —
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Sadem Zaméwien Publicznych, przed ktérym rozpatrywana bedzie skarga odwotujgcego na
wyrok Izby z dnia 30 listopada 2023 r. W zwigzku z tym z ogromnym prawdopodobienstwem
graniczacym z pewnoscig wykonawcy (potencjalnie tgcznie az 18 firm) bedg po raz drugi
przygotowywacé oferty w tym samym postepowaniu, ponoszgc podwojne koszty, w dodatku
bez wyraznego uzasadnienia. Zdaniem odwotujgcego, czemu dat wyraz w ramach
niniejszego odwotania, tylko wstrzymanie dziatania w ramach nowego postepowania, w tym
otwarcia ofert, zagwarantuje zachowanie zasady uczciwej konkurencji, przejrzystosci
i proporcjonalnosci rozumianych jako oczekiwanie podjecia dziatah adekwatnych dla
okolicznosci faktycznych. W okolicznosciach sprawy nieproporcjonalne jest oczekiwanie
wyrazone przez zamawiajgcego, dotyczgce koniecznosci podjecia kolejnego wysitku
i poniesienia dodatkowych kosztéw uczestnictwa w ,nowym postepowaniu”, jesli ,stare
postepowanie” jest wcigz ,aktywne” w tym sensie, ze nie zostalo prawomocnie

uniewaznione.

W ramach przedmiotowego postepowania odwotawczego nie zostaly zgtoszone

przystgpienia.

W dniu 1 lutego 2024 r. zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie
w ramach, ktérej wniést o oddalenie odwotania w catosci. W odpowiedzi na odwotanie

zamawiajgcy przedstawit uzasadnienie dla powyzej wskazanego wniosku.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, ztozonych dowodéw oraz
biorgc pod uwage stanowiska stron i uczestnikow postepowania odwotawczego, I1zba

ustalifa i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem ktéregokolwiek z odwotan na podstawie art. 528 Pzp i skierowata oba

odwotania na rozprawe.

Izba uznata, ze obaj odwotujgcy posiadali interes w uzyskaniu zaméwienia oraz mogli
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw ustawy, czym
wypefhili materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktéorych mowa w art.
505 ust. 1 Pzp.

Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 525 Pzp, lIzba stwierdzita
skutecznos$c¢ zgtoszonych przystgpienh przez:
- wykonawce Alstom Polska S.A. z siedzibg w Warszawie, do udziatu w postepowaniu

odwotawczym po stronie odwotujgcego w sprawie o sygn. akt KIO 156/24;
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- wykonawce FABE POLSKA Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, do udziatu w postepowaniu
odwotawczym po stronie odwotujgcego w sprawie o sygn. akt KIO 156/24;

- wykonawce NDI S.A. z siedzibg w Sopocie, do udziatu w postepowaniu odwotawczym po
stronie odwotujgcego w sprawie o sygn. akt KIO 156/24;

- wykonawce STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie, do udziatu w postepowaniu
odwotawczym po stronie odwotujgcego w sprawie o sygn. akt KIO 156/24;

- wykonawce Zaktady Automatyki Kombud S.A. z siedzibg w Radomiu, do udziatu
w postepowaniu odwotawczym po stronie odwotujgcego w sprawie o sygn. akt KIO 156/24;

- wykonawce AZD PRAHA s.r.o. z siedzibg w Pradze (Republika Czeska), do udziatu
w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt KIO 156/24.

W zwigzku z tym ww. wykonawcy stali sie uczestnikami postepowania odwotawczego.

Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego:

1) dokumentacje przekazang w postaci elektronicznej, zapisang na dwdoch nosnikach typu
pendrive, przestang do akt sprawy przez zamawiajgcego w dniu 29 stycznia 2024 r.,
w tym w szczegdlnosci:

- ogtoszenie 0 zamdéwieniu;

- specyfikacje warunkéw zaméwienia (zwang dalej nadal: ,SWZ”);

2) pismo z dnia 1 lutego 2024 r. wykonawcy AZD PRAHA s.r.o. z siedzibg w Pradze
(Republika Czeska), ztozone na rozprawie przez zamawiajgcego — dokument dotyczyt

sprawy o sygn. akt KIO 156/24.

Odwotujgcy w sprawie o sygn. akt KIO 156/24 na rozprawie w dniu 2 lutego 2024 r.
oswiadczyt, ze cofa odwotanie w zakresie zarzutéw oznaczonych nr 1-4, co nalezalo
rozumie¢ jako cofniecie odwotania w zakresie zarzutéw naruszenia:

-art. 99 ust. 114 w zw. z art. 16 pkt 1)-3) w zw. z art. 362 Pzp (Zarzut nr 1);

- art. 353* k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 oraz w zw. z art. 16 pkt 1)-3) Pzp (Zarzut nr 2);
-art. 495 § 2 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 oraz w zw. z art. 16 pkt 1)-3) Pzp (Zarzut nr 3);
- art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 16 pkt 1) i 3) Pzp (Zarzut nr 4).

Zgodnie z art. 520 ust. 1 Pzp odwotujgcy moze cofngé¢ odwotanie do czasu
zamknigcia rozprawy, za$ stosownie do art. 568 pkt 1) Pzp, lzba umarza postepowanie
odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku cofniecia odwotania. Skoro dyspozycja
zawarta w art. 520 ust. 1 Pzp uprawnia odwotujgcego do cofniecia odwotania w catosci,
wnioskowanie na zasadzie a maiori ad minus uzasadnia przyjecie, ze odwotujgcy moze
cofngé odwotanie jedynie w czesci tj. w zakresie niektorych zarzutow. Potwierdza to art. 522
ust. 3 Pzp, w ktérym jest mowa o wycofaniu pozostatych zarzutéw (nieuwzglednionych przez
zamawiajgcego) — co réwniez stanowi wycofanie odwotania w czesci. Z tresci art. 568 pkt 1)

Pzp wynika, ze Izba zwigzana jest o$wiadczeniem odwotujgcego o cofnieciu odwotania.

19



W zwigzku z powyzszym |zba byta zobowigzana do umorzenia postepowania odwotawczego
w zakresie, w jakim odwotujgcy | cofngt odwotanie.

Tym samym Izba w punkcie 1 sentencji orzeczenia, na podstawie art. 568 pkt 1) Pzp,
umorzyta postepowanie w sprawie oznaczonej sygn. akt KIO 156/24 w zakresie powyzej

opisanych zarzutow.

Izba ustalita co nastepuje

Zamawiajgcy wszczat w dniu 8 lipca 2022 r. postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. Odcinek A — roboty budowlane na
liniach kolejowych nr 201 odc. Koscierzyna — Somonino oraz nr 214 Somonino — Kartuzy
realizowane w ramach projektu ,Prace na alternatywnym ciggu transportowym Bydgoszcz —
Trojmiasto, etap 1”7, na podstawie ogtoszenia opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2022/S 133-380942 (zwane dalej jako: ,stare postepowanie”).

W dniu 31 pazdziernika 2023 r. zamawiajgcy przekazat wykonawcom zawiadomienie
O uniewaznieniu ww. postepowania. Zamawiajgcy jako podstawe prawng swojej decyzji
wskazat art. 255 pkt 6) Pzp.

W dniu 10 listopada 2023 r. odwotujgcy |l wnidést do Prezesa Krajowej |zby
Odwotawczej odwotanie na czynno$¢ zamawiajgcego polegajacg na uniewaznieniu
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Sprawie nadano sygn. akt KIO 3384/23.

W dniu 30 listopada 2023 r. zostat ogtoszony wyrok o sygn. akt KIO 3384/23. Izba
oddalita odwotanie w ww. sprawie w cato$ci.

Zamawiajgcy w dniu 29 grudnia 2023 r. przekazat Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej ogtoszenie o wszczeciu obecnego postepowania.

W dniu 2 stycznia 2024 r. odwotujacy Il zlozyt skarge do Sadu Okregowego
w Warszawie na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 listopada 2023 r., wydane
w sprawie o sygn. akt KIO 3384/23.

Zamawiajgcy w dniu 4 stycznia 2024 r. poinformowat wykonawcow sktadajgcych
oferty w ,starym” postepowaniu o wszczeciu kolejnego postepowania.

Zamawiajagcy jako podstawe prawng zawiadomienia o0 wszczeciu postepowania
wskazat art. 262 Pzp. Ponadto zamawiajgcy wskazat, ze czynnosci tej dokonuje w zwigzku
Z uniewaznieniem postepowania o udzielenie zamoéwienia pn. Realizacja zadania pn.
Odcinek A - Roboty budowlane na liniach kolejowych nr 201 odc. KoScierzyna — Somonino
oraz nr 214 Somonino — Kartuzy realizowane w ramach projektu ,Prace na alternatywnym
ciggu transportowym Bydgoszcz — Tréjmiasto, etap 1"

SWZ w obecnym postepowaniu zostat opisany w czterech tomach:

- Tom | — Instrukcja dla wykonawcow (IDW);
- Tom Il — Warunki Umowy — (WU);
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- Tom Ill — Opis Przedmiotu Zaméwienia (OPZ — W TYM: CZESC A — SPECYFIKACJE
TECHNICZNE WYKONANIA i ODBIORU ROBOT BUDOWLANYCH (STWiORB)
i DOKUMENTACJA PROJEKTOWA — CZESC OPISOWA i RYSUNKOWA; CZESC B -
PROGRAM FUNKJONALNOUZYTKOWY);

- Tom IV — Wycena (CZESC A — PRZEDMIARY ROBOT; CZESC B — ROZBICIE CENY
OFERTOWEJ (RCO)).

Jak wynikato z pkt 20.8 IDW jedynym kryterium wyboru ofert w postepowaniu jest
Catkowita cena brutto.

Zamawiajgcy przewidziat przeprowadzenie aukcji elektronicznej, w wyniku ktérej
dokona wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu. Postanowienia dotyczace aukcji
zostaty przedstawione w rozdziale 21 IDW.

Sposéb wyliczenia cen jednostkowych po zakonczeniu aukcji zostat opisany w pkt
21.20 IDW, zgodnie z ktorym:

21.20. Po zakonczeniu aukcji elektronicznej Zamawiajgcy dokona wyliczenia cen
Jednostkowych netto oferty (jezeli wystepujg) w nastepujacy sposob:

1) wyliczony zostanie procentowy wskaznik upustu cenowego od wartosci oferty pierwotnej,
z zastrzezeniem pkt 21.16, uzyskany w wyniku aukcji, ktory zostanie zaokraglony
matematycznie do 10 miejsc po przecinku. Obliczenia zostang wykonane wedfug wzoru:

U = 100 — (W aukcji x 100) / W oferty [%]

2) nastepnie wyliczone zostang indywidualnie poszczegdlne ceny jednostkowe/ryczattowe
netto poprzez obnizenie cen jednostkowych netto z pierwotnie ztozonej oferty
(z wytgczeniem pozycji dotyczgcych Wynagrodzenia Warunkowego i kosztow komunikacji
zastepczej) o warto$¢ upustu wyliczong przy zastosowaniu wartosci wskaznika upustu (U),
przy czym ceny te zostang zaokraglone matematycznie do dwdch (2) miejsc po przecinku.
Obliczenia zostang wykonane wedftug wzoru:

C aukcji = C oferty — (C oferty x U) gdzie:

U - warfo$¢ wskaznika upustu cenowego od warto$ci oferty pierwotnie zfozonej
(pomniejszonej o wartosci brutto Wynagrodzenia Warunkowego i kosztéw komunikacji
zastepczej) uzyskanego w wyniku aukcji elektroniczne.

W oferty — warto$¢ oferty pierwotnie ztozonej brutto (w zakresie pozycji podlegajgcej
licytacji) pomnigjszona o wartosci brutto Wynagrodzenia Warunkowego | kosztoéw
komunikacji zastepczej z oferty ztozonej przez Wykonawce w terminie sktadania ofert.

W aukcji — warto$c¢ oferty uzyskanej w toku aukcji elektronicznej brutto (w zakresie pozycji
podlegajgcej licytacji) pomniejszona o wartoSci brutto Wynagrodzenia Warunkowego
i kosztow komunikacji zastepczej z oferty ztozonej przez Wykonawce w terminie sktadania
ofert.

C aukcji — cena jednostkowa/ryczattowa netto przyjeta do Umowy.
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C oferty — cena jednostkowa/ryczattowa netto oferty pierwotnie ztozonej z zastrzezeniem, ze
pozycje dotyczgce Wynagrodzenia Warunkowego oraz kosztow komunikacji zastepczej
wskazane przez Wykonawce w ofercie pierwotnie ztozonej nie podlegajg obnizeniu.

3) Wyliczone zgodnie z ppkt 2) poszczegdlne ceny jednostkowe/ ryczattowe bedg uznawane
za wigzace I na ich podstawie bedg prowadzone wszelkie rozliczenia miedzy Wykonawca,
a Zamawiajgcym w trakcie realizacji Umowy.

Ponadto w pkt 21.21 IDW posiadat nastepujgca tresé:

21.21 Catkowita cena brutto, bedzie to warto$¢ oferty brutto uzyskana w wyniku aukcji
elektronicznej, za$ catkowita cena netto zostanie obliczona poprzez odjecie od catkowitej
ceny brutto podatku od towardéw i ustug (VAT) zgodnie ze stawkg wskazang w ofercie
Wykonawcy. Ww. wartosci zostang przyjete jako wartos¢ Umowy. Wyliczenie cen
Jjednostkowych/ryczattowych Zamawiajgcy przekaze Wykonawcy po aukcji i bedzie ono

stanowi¢ zatgcznik do Umowy (wersja elektroniczna, format pdf. i .xIsx).

Tres¢ przepiséw dotyczacych zarzutow:

- art. 66 § 1 k.c. — Oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli
okresla istotne postanowienia tej umowy.;

- art. 8 ust. 1 Pzp — Do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow oraz
uczestnikbw konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i konkursie oraz do umow
w sprawach zamowien publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. —
Kodeks cywilny (Dz. U. z 2022 r. poz. 1360, 2337 i 2339 oraz z 2023 r. poz. 326), jezeli
przepisy ustawy nie stanowig inaczej.;

- art. 133 ust. 1 pkt 17 Pzp — SWZ zawiera co najmniej sposéb obliczenia ceny;

- art. 227 Pzp — 1. W przypadku postepowari o udzielenie zamdwienia prowadzonych
w trybie przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem,
zamawiajgcy moze przewidzie¢ w ogtoszeniu o zamoéwieniu, ze wybor najkorzystniejszej
oferty zostanie poprzedzony aukcjg elektroniczng, jezeli warunki zamoéwienia,
w szczegdlnosci opis przedmiotu zamodwienia, sq okreslone w dokumentach zamdwienia
w Sposob precyzyjny i $wiadczenia moggq by¢ sklasyfikowane za pomocg metod
automatycznej oceny oraz ztozono co najmniej 2 oferty niepodlegajgce odrzuceniu.

2. Zamawiajgcy moze przeprowadzi¢ aukcje elektroniczng w celu uzyskania nowych,
obnizonych cen lub nowych warto$ci w zakresie niektorych elementéw ofert, podlegajgcych
ocenie w ramach Kryteriéw oceny ofert.;

- art. 229 pkt 1 Pzp — Aukcja elektroniczna moze opierac sie na nastepujgcych elementach
ofert:

1) cenach, jezeli jedynym kryterium oceny ofert w postepowaniu jest cena;
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- art. 262 Pzp — W przypadku uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia
zamawiajgcy niezwfocznie zawiadamia wykonawcow, ktorzy ubiegali sie o udzielenie
zamowienia w tym postepowaniu, o wszczeciu kolejnego postepowania, ktére dotyczy tego
samego przedmiotu zamowienia lub obejmuje ten sam przedmiot zamowienia.;

- art. 261 Pzp — W przypadku uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia
Z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, wykonawcom, ktérzy ztozyli oferty
niepodlegajgce odrzuceniu, przystuguje roszczenie o zwrot uzasadnionych kosztow
uczestnictwa w tym postepowaniu, w szczegdlnos$ci kosztéw przygotowania oferty.;

- art. 16 Pzp — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w Sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.;

-art. 17 Pzp — 1. Zamawiajgcy udziela zaméwienia w sposob zapewniajgcy:

1) najlepszg jakoSC dostaw, ustug, oraz robot budowlanych, uzasadniong charakterem
zamowienia, w ramach Srodkéw, ktére zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje,
oraz

2) uzyskanie najlepszych efektow zamowienia, w tym efektow spotecznych, srodowiskowych
oraz gospodarczych, o ile ktorykolwiek z tych efektow jest mozliwy do uzyskania w danym
zamowieniu, w stosunku do poniesionych naktadow.

2. Zamowienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

3. Czynno$ci zwigzane z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postepowania
0 udzielenie zamowienia wykonujg osoby zapewniajgce bezstronnoSc i obiektywizm.

- art. 138 ust. 1 Pzp — Termin sktadania ofert nie moze byc¢ krotszy niz 35 dni od dnia

przekazania ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej.

Izba zwazyta co nastepuje.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron
i uczestnikow postepowania odwotawczego Izba uznata, Zze odwotania nie zastugiwaty na

uwzglednienie.
KIO 156/24

W ramach przedmiotowej sprawy ostatecznie rozpoznaniu podlegat tylko jeden
zarzut, oznaczony jako Zarzut nr 5. Pozostate zarzuty w zwigzku ze ztozonym na rozprawie
oswiadczeniem odwotujgcego | o ich cofnieciu, nie zostaty merytorycznie rozstrzygniete,

a postepowanie odwotawcze w tym zakresie zostato umorzone.
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Rozstrzygajgc Zarzut nr 5 sktad orzekajgcy w znacznej mierze przyjat stanowisko
zamawiajgcego uznajgc je za zasadne. Jak stusznie argumentowat zamawiajgcy przepisy
Pzp (w tym przede wszystkim rozdziatu 6 tejze ustawy) nie zawierajg zadnych postanowien,
ktére w sposob szczegotowy wskazywatyby, w jaki sposdb zamawiajgcy ma wyliczaé¢ ceny
jednostkowe oferty po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej i obnizeniu ceny w wyniku
ztozonych przez wykonawcow postgpien. Tym samym jako punkt wyjscia nalezato przyjac,
ze Ustawodawca dat zamawiajgcym pewng swobode w ksztattowaniu postanowien
dokumentacji przetargowej w zakresie wyliczania cen jednostkowych po zakonczeniu aukciji
z zachowaniem ogolnych zasad udzielania zamoéwien (art. 16 Pzp — przede wszystkim
zasady przejrzystosci i zasady rownego traktowania wykonawcow). Nie mozna zatem bylo
zgodzi¢ sie z odwotujgcym |, ze zamawiajgcy postgpit w sposdb sprzeczny z obowigzujgcymi
przepisami prawa, skoro takich przepiséw nie ma. Przepisy Pzp, ktérych naruszenie zarzucat
odwotujgcy | — tj. art. 134 ust. 1 pkt 17 oraz art. 227 i art. 229 pkt 1 Pzp nie odwotujg sie
w ogole do sposobu wyliczania cen jednostkowych po zakonhczeniu aukcji. Przepis art. 134
ust. 1 pkt 17 Pzp stwierdza ogdlnie, ze zamawiajacy w SWZ ma wskazaé sposob obliczenia
ceny i taki sposéb zostat wskazany w SWZ, a dokfadniej rzecz ujmujgc w IDW. Z kolei art.
227 Pzp przewiduje mozliwos¢ przeprowadzenia aukcji elektronicznej oraz okreé$la jej cel:
uzyskanie nowych, obnizonych cen lub nowych warto$ci w zakresie niektérych elementéw
ofert, podlegajgcych ocenie w ramach kryteriow oceny ofert. Natomiast art. 229 pkt 1 Pzp
stanowi jedynie, Zze aukcja elektroniczna moze opieraC sie na cenach, jezeli jedynym
kryterium oceny ofert w postepowaniu jest cena. Zamawiajgcy wyjasnit przy tym, ze
skarzone przez odwotujgcego | postanowienia stosuje od wielu lat i nie byly one
kwestionowane ani przez wykonawcow ani przez organy orzekajgce w sprawach zamoéwien
publicznych. Sktad orzekajgcy nie znalazt powodu do tego zeby zakwestionowac¢ powyzej
wskazane wyjasnienie zamawiajgcego szczegolnie, ze odwotujacy | nie przedstawit zadnego
dowodu lub chociazby pogtebionego stanowiska, ktdore mogtoby podwazy¢é argumentacje
zamawiajgcego w tym zakresie. Warto dodaé, ze podczas rozprawy odwotujgcy |
argumentowat, ze w przesziosci zdarzaly sie problemy zwigzane ze stosowaniem
kwestionowanych postanowien SWZ dotyczacych wyliczenia cen jednostkowych po
przeprowadzonej aukcji, szczegdlnie w kontekScie razgco niskiej ceny. Jak wskazano
powyzej odwotujgcy pozostat gotostowny w swojej argumentaciji i nie przedstawit, ani nie
powotat sie chociazby na jedno z wczesniejszych postepowan, w ktérych taki problem
zaistniat. W wyniku tego Izba uznala stanowisko odwotujgcego w tej materii za
niepotwierdzone i nie wzieta go pod uwage.

Chybiony okazat sie takze zarzut naruszenia art. 66 § 1 k.c. Jakkolwiek nalezato
zgodzi¢ sie z odwotujgcym | w kwestii tego, ze podmiotem wylgcznie uprawnionym do

okreslenia ceny jest wykonawca, jednakze zasada ta doznaje okreslonej modyfikacji
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w przypadku aukcji. Odwotujgcy | pomingt w swojej argumentacji tres¢ art. 235 ust. 1 Pzp
zgodnie z ktorym oferta wykonawcy przestaje wigza¢é w zakresie, w jakim zlozy on
korzystniejszg oferte w toku aukcji elektronicznej. Jednoczes$nie stosownie do art. 702 § 1
k.c.: oferta ztozona w toku aukcji przestaje wigzac, gdy inny uczestnik aukcji (licytant) ztozyt
oferte korzystniejszg, chyba ze w warunkach aukcji zastrzezono inaczej. Skoro wykonawcy
od momentu ogtoszenia postepowania wiedzg o mechanizmie obliczenia upustu i wyliczenia
cen jednostkowych z jego zastosowaniem to nalezy przyjg¢, ze jesli zdecydowali sie na
ztozenie ofert, a nastepnie na udziat w aukcji to zaakceptowali takg mozliwosé. Kazdy
wykonawca juz w momencie sktadania oferty powinien by¢ w stanie ustali¢ lub wyliczy¢, jakie
mogg by¢ ostateczne ceny jednostkowe jesli zatozy, ze dokona okreslonego kwotowo
postgpienia — mechanizm wyliczenia cen jednostkowych zostat opisany w SWZ i przez to jest
wykonawcom znany. Nie mozna zatem przyjaé, ze to zamawiajgcy w jakis sposob zmienia
oferte wykonawcy. Poniewaz identyczny mechanizm bedzie zastosowany do kazdej z ofert,
dalej bedg one poréwnywalne. Jesdli wykonawca ma obawy, ze po zakonczeniu aukcji jego
cena lub jakis jej istotny element moze staé sie razgco niski to powinien przede wszystkim
rozwazy¢ czy w ogole wzig¢ udziat w aukcji lub czy skfadaé postgpienia ponizej okreslonego
limitu.

Nietrafne w ocenie sktadu orzekajgcego okazato sie réwniez twierdzenie
odwotujgcego | wskazujgce, ze zastosowanie upustu wptynie w jakikolwiek sposob na
wzajemne rozliczenia z zamawiajgcym. Zdaniem Izby w oczywisty sposéb takie rozliczenia
dalej bedg mozliwe.

Ponadto postulowane przez odwotujgcego | prawo do okreslania poszczegdinych cen
jednostkowych poprzez prawo decydowania, w ktéorym elemencie rozliczeniowym ma zostac
zastosowany upust mogtoby doprowadzi¢ do naruszenia art. 223 Pzp, ktory ustanawia zakaz
zmiany przez wykonawcow tresci ofert po terminie ich sktadania. Poza tym powyzszy
postulat moégtby prowadzi¢ do problemu ,obliczeniowego”, skoro nie bytoby jednego
wspolnego procentowego wskaznika upustu. W oczywisty sposob zastosowanie tego
procentowego wskaznika przyczynia sie do ujednolicenia i uproszczenia aktualizacji cen
ofertowych po przeprowadzeniu aukciji.

Na marginesie warto wskazac, ze Izba przy okazji sprawy oznaczonej sygn. akt KIO
3772/23 rozstrzygneta zblizony zarzut. Powyzej wskazana sprawa dotyczyta innego
postepowania zamawiajgcego, co do ktérego ten sam odwotujgcy, wnidést odwotanie,
w ktérym podnidst m. in. zarzut oznaczony jako Zarzut nr 2. Zarzut ten dotyczyt analogiczne;j
kwestii jak Zarzut nr 5 w przedmiotowej sprawie. Wyrokiem z dnia 15 stycznia 2024 r. Izba
oddalita odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 3772/23, ktére co do meritum dotyczyto
wytgcznie kwestii uksztattowania zasad aukcji elektronicznej w kontekscie wyliczenia cen

jednostkowych netto oferty po zakonczeniu aukcji. W okolicznosciach przedmiotowej sprawy,
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podobnie jak przy okazji sprawy oznaczonej sygn. akt KIO 3772/23, |zba nie dopatrzyta sie
po stronie odwotujgcego | argumentow, ktére pozwolityby na uwzglednienie odwotania
w zakresie przedmiotowego zarzutu.

W Swietle powyzszego Izba oddalita Zarzut nr 5. Ponadto odwotanie zostato oddalone
zZwazywszy ha to, ze jedyny zarzut, w zakresie ktorego postepowanie odwotawcze nie

zostato umorzone, nie zostat uznany za uzasadniony.
KIO 160/24

W przedmiotowe] sprawie sktad orzekajgcy w znacznej mierze przyjgt stanowisko
zamawiajgcego uznajgc je za zasadne.

Na wstepie nalezato wskazaé, ze odwotujgcy Il w swojej argumentacji szczegdlnie
akcentowat kwestie prawomocnosci orzeczenia Izby, wskazujgc, ze 2 stycznia 2024 r. wnidst
do Sadu Okregowego w Warszawie, XXIlI Wydziat Gospodarczy Odwotawczy i Zaméwien
Publicznych skarge na wyrok Izby z dnia 30 listopada 2023 r. w sprawie o sygn. akt KIO
3384/23. Whniesienie przez odwotujgcego Il skargi skutkowato oczywiscie uznaniem, ze ww.
wyrok Izby nie jest prawomocny, innymi stowy ,stare” postepowanie dotyczgce tego samego
przedmiotu zamdwienia nie zostato jeszcze prawomocnie uniewaznione. Jednakze
w okolicznosciach przedmiotowej sprawy istotne znaczenie miata nie tyle kwestia
prawomocnosci wyroku, a kwestia tego czy ogtoszony wyrok Izby pozwalat czy nie pozwalat
zamawiajgcemu na dokonywanie okreslonej czynnosci. W tym wypadku czynno$ci
wszczecia kolejnego postepowania.

Odpowiadajgc na powyzej wskazane pytanie sktad orzekajgcy w pierwszej kolejnosci
odniést sie do podniesionej w odwotaniu kwestii prawomocnosci orzeczenh Izby i kontroli
instancyjnej jej orzeczen. Nie ulega watpliwosci, ze zgodnie z art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1
i 2 Pzp na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie, tzw. Sgdu Zamoéwien Publicznych. Jak stusznie wskazat
odwotujgcy Il — w Pzp kwestia prawomocnos$ci orzeczenia lzby zostata w uregulowana
w odniesieniu do orzeczenia lzby wydanego na podstawie art. 554 ust. 3 pkt 2 lit. b albo ¢
Pzp. Zgodnie z art. 565 ust. 1 Pzp orzeczenie Izby, wydane na podstawie art. 554 ust. 3 pkt
2 lit. b albo ¢ Pzp, staje sie prawomocne odpowiednio z dniem uptywu terminu do wniesienia
skargi lub z dniem wydania przez sgd w wyniku rozpatrzenia skargi na orzeczenie Izby
wyroku oddalajgcego skarge. Z drugiej strony, jak wskazat odwotujacy Il ogdlng regulacjg
dotyczaca wszystkich orzeczen Izby (generalnie) jest przepis art. 562 Pzp normujacy kwestie
stwierdzenia wykonalnosci orzeczenia Izby. Zgodnie z ust. 1 powyzszego artykutu —

Orzeczenie Izby, po stwierdzeniu przez sad jego wykonalnosci, ma moc prawng na rowni
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Zz wyrokiem sgdu. Przepis art. 781 § 2 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks
postepowania cywilnego stosuje sie odpowiednio.

Z powyzszego odwotujgcy Il wysunat oczywiscie stuszny wniosek, ze dopiero uptyw
terminu na wniesienie skargi na orzeczenie Izby oznacza, ze orzeczenie to jest
niezaskarzalne, a wiec nie przystuguje juz od niego Zzaden Srodek odwotawczy. Nastepnie
odwotujacy Il przywotat orzecznictwo sgdéw dotyczgce prawomocnosci orzeczenh. Jakkolwiek
nie mogto by¢ zadnych watpliwosci co do tego, ze w zwigzku z wniesiong skargg orzeczenie
w sprawie KIO 3384/23 na moment rozpoznania odwotania nie byto prawomocne, przez co
.stare” postepowanie nie zostato prawomocnie uniewaznione, jednakze nie mozna byto
zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem odwotujgcego I, jakoby zamawiajgcy prébowat bezpodstawnie
odebra¢ mu prawo do kwestionowania w ramach kontroli instancyjnej prawidtowosci
orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej. Zamawiajgcy nie mogt odebraé odwotujgcemu 1l
prawa do zaskarzenia wyroku Krajowej Izby Odwotawczej, poniewaz prawo do ztozenia
skargi wynika wprost z ustawy i odwotujgcy |l z takiego uprawnienia skorzystat.

Dalej odwotujgcy Il wskazat, ze dopdki strony postepowania majg mozliwosc
zaskarzenia wyroku Krajowej Izby Odwotawczej, dopoty nie mozna mowic o prawomocnosci
wyroku Izby, a tym samym — w tym konkretnym przypadku — o potwierdzeniu prawidtowosci
czynnosci zamawiajgcego polegajacej na uniewaznieniu ,starego” postepowania.

Jakkolwiek z powyzszym wnioskiem nalezy sie zgodzi¢ to jednak ani z tego wniosku
ani z przepisow prawa nie wynika, ze zamawiajgcy nie byt uprawniony do wszczecia nowego
postepowania, pomimo braku prawomocnego potwierdzenia przez sgd prawidtowosci
czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu ,starego” postepowania. Innymi
stowy nie ma w przepisach prawa zakazu, ktory zabraniatby zamawiajgcemu wszczecia
nowego postepowania dotyczgcego tego samego przedmiotu zamodwienia lub obejmujgcego
ten sam zakres po wydaniu przez Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku potwierdzajgcego
prawidtowo$¢ uniewaznienia poprzedniego postepowania.

Tym samym lzba staneta na stanowisku, Zze w aktualnie obowigzujgcym stanie
prawnym zasadng jest konstatacja, ze jesli postepowanie odwotawcze przed Krajowg Izbg
Odwotawczg zostato zakonczone i w jego wyniku lzba uznata prawidlowo$é czynnosci
uniewaznienia postepowania, to niezaleznie od wniesienia skargi do sagdu, zamawiajacy nie
jest zobowigzany do oczekiwania na wynik postepowania skargowego i moze ogtosic¢ kolejne
postepowanie w tej materii.

Ponadto Izba pomineta cato$¢ argumentacji odwotujgcego Il jak i zamawiajgcego,
ktéra dotyczyta oceny prawidtowosci lub nieprawidtowosci czynno$ci podejmowanych przez
zamawiajgcego przy okazji ,starego” postepowania, a szczegdlnie czynnosci uniewaznienia

tego postepowania. Czynnoéci tej dotyczyto orzeczenie w sprawie KIO 3384/23, ktére
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zostato zaskarzone. Tym samym ocena lub chociazby stanowisko komentujgce ww.
czynnos¢ przy okazji tego postepowania nie mogty mie¢ miejsca.

Na marginesie Izba zwrdcita uwage na zgdanie zwigzane z zarzutem podniesionym
w pkt 1 petitum odwotania. Zgdanie to sprowadzato sie do uniewaznienia czynno$ci
wszczecia postepowania. Jak wynika z tresci art. 254 Pzp postepowanie o udzielenie
zamowienia konczy sie zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego albo
uniewaznieniem postepowania. W okolicznosciach przedmiotowej sprawy postepowanie na
tym etapie mogto zakohczy¢ sie wytgcznie uniewaznieniem, poniewaz zawarcie umowy
z oczywistych wzgledéw nie mogto by¢ brane pod uwage. Obligatoryjne przestanki
uniewaznienia postepowania zostaty enumeratywnie wymienione w art. 255 Pzp i odwotujgcy
Il w swojej argumentaciji nie powotat sie na zadng z nich. Oczywiscie Izba miata Swiadomos¢,
ze Pzp wskazuje réwniez fakultatywne przestanki uniewaznienia postepowania okreslone
w art. 256-258 Pzp, jednakze rowniez na nie odwotujgcy Il nie zwrocit uwagi. W zwigzku
z tym odwotujgcy Il nie zadat sobie trudu wskazania w jaki sposéb mogtoby dojs¢ do
zgodnego z Pzp zrealizowania jego zadania, ktére sprowadzato sie de facto do zakonczenia
postepowania, czyli w tym przypadku uniewaznienia postepowania, poniewaz Pzp nie
przewiduje czynnosci uniewaznienia czynnosci wszczecia postepowania. Izba uznata, ze
zgdanie byto nieprecyzyjne i zmierzato de facto do doprowadzenia do czynnosci, ktora nie
ma swojego oparcia w przepisach prawa.

Majgc powyzsze na uwadze Izba oddalita zarzut naruszenia art. 262 Pzp w zw. z art.
261 ustawy Pzp w zw. z art. 16 Pzp iw zw. z art. 17 Pzp.

Odnoszgc sie do zarzutu alternatywnego, podniesionego w pkt 2 petitum odwotania,
Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy wyznaczyt termin postepowania zgodnie z art. 138 Pzp,
biorgc pod uwage wszystkie okolicznosci majgce wplyw na jego ustalenie. Wbrew
twierdzeniom odwotujgcego toczgcego sie postepowania skargowego w sprawie czynnosci
uniewaznienia ,starego” postepowania nie mozna traktowac jako okolicznosci uzasadniajgcej
wydtuzenie terminu skfadania ofert w ramach postepowania, gdyz zamawiajgcy nie byt
zobligowany zadnym przepisem prawa do czekania na prawomocnos$¢ orzeczenia Krajowej
Izby Odwotawczej, ani nawet na uplyw terminu do wniesienia skargi, aby wszczg¢ nowe
postepowanie.

Tym samym Izba oddalita zarzut naruszenia art. 138 ust. 1 Pzp w zw. z art. 262 Pzp

w zw. z art. 16 Pzp.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze oba odwotania podlegaty oddaleniu i na

podstawie art. 553 zdanie pierwsze Pzp orzekia jak w sentenc;ji.

Ponadto Izba wskazata, ze podstawg wydania orzeczenia tgcznego w sprawach
0 sygn. akt KIO 156/24 i KIO 160/24, byt art. 556 Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 557 i 575 Pzp oraz § 5 pkt 1i 2 lit. b) w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegoétowych rodzajéw
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajgc na
poczet kosztow postepowania odwotawczego koszt wpiséw od obu odwotan oraz koszt
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego | wynikajgcy z rachunku ztozonego na

rozprawie.

PrzewodniczaCy: .........ccoiiiiiiiiiiiii,
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