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WYROK
z dnia 16 lipca 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant:  Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 lipca 2019 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28.06.2019 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum:
Certyfikacja Infrastruktury Transportu Sp. z o. 0., INFRACERT TSI Sp. z 0.0., CERTA

Sp. z 0. 0. sp. k., Pl. Solny 16, 50-062 Wroctaw, w postepowaniu prowadzonym przez PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa.

orzeka

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.,
ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia
postepowania,

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego i zalicza w poczet kosztow
postepowania kwote 15 000,00 (pigtnascie tysiecy) ztotych uiszczong przez
odwotujgce Konsorcjum: Certyfikacja Infrastruktury Transportu Sp. z o. o.,
INFRACERT TSI Sp. z 0.0., CERTA Sp. z 0. 0. sp. k., Pl. Solny 16, 50-062 Wroctaw.

3. Zasadza od zamawiajgcego na rzecz odwoltujgcego kwote 18 600,00 (osiemnascie
tysiecy sze$¢set) ztotych tytutem zwrotu kwoty wpisu i kosztu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych ( tj. Dz. U z 2019 poz.730) na niniejszy wyrok- w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego Warszawa Praga w Warszawie.

PrzewodniczaCy........c.ccevvrveneenecnnnn.
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UZASADNIENIE

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa, zwane dalej
~Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego,
sektorowego, prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Przeprowadzenie
procedury stuzgcej wykazaniu zgodnosci istniejgce;j linii kolejowej nr 9 (E65) z podstawowymi
parametrami przyjetymi w technicznych specyfikacjach interoperacyjnosci dla podsystemu
JInfrastruktura" oraz ,Energia" w oparciu o Zalecenie Komisji z dnia 18 listopada 2014 r.
2014/881/UE (Dz. Urz. UE L 356/520)”" (numer ref.: 6060/1LG 7/26231/07577/18/P oraz
ILG7g-231-16/2018). Wszczecie postepowania zostato ogtoszone w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej TED z dnia 26.12.2018 r., nr2018/S 248-574787.



Zamawiajacy w dniu 18.06.2019 r. poinformowat wykonawce Konsorcjum:
Certyfikacja Infrastruktury Transportu Sp. z o. 0., INFRACERT TSI Sp. z 0.0., CERTA Sp. z
0. 0. sp. k., Pl. Solny 16, 50-062 Wroctaw, zwanego dalej ,Odwotujgcym” o uniewaznieniu
czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oraz o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93. ust. 1 pkt 6 Pzp w zakresie zadan 1, 2, 3,4,5i16. W
uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, iz ,wystapita istotna zmiana okoliczno$ci powodujaca,
ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym,
czego nie mozna byto wczesniej przewidzied".

Od takiej czynnosci Zamawiajgcego Odwotujgcy wnidst odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej. We wniesionym odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez brak zachowania uczciwej konkurencji, polegajacy na
bezpodstawnym uniewaznieniu czynno$ci wyboru oferty Odwotujgcego, oraz uniewaznieniu
postepowania na podstawie pozornych okolicznosci;

2. art. 91. ust. 1 Pzp, poprzez uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Odwolujgcego
oraz brak dokonania jej wyboru, mimo, ze jest to oferta najkorzystniejsza i nie podlega
odrzuceniu,

3. art. 93. ust. 1 pkt 6 Pzp, poprzez bezpodstawne zastosowanie przepisu i
uniewaznienie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, mimo, ze nie wystgpita
istotna zmiana okoliczno$ci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie
zamoéwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wcze$niej przewidzied;

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie niniejszego odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynno$ci polegajgcej na uniewaznienia postepowania,

2. wyboru oferty Odwotujgcego.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw podat, ze Zamawiajgcy prowadzit
postepowanie, ktérego przedmiotem jest przeprowadzenie przez niezaleznego
rzeczoznawce procedury stuzgcej wykazaniu zgodnosci istniejgce;j linii kolejowej nr 9 (E65) z
podstawowymi parametrami przyjetymi w technicznych specyfikacjach interoperacyjnosci dla
podsystemu ,Infrastruktura" oraz ,Energia" w oparciu o Zalecenie Komisji z dnia 18 listopada
2014 r. 2014/881/UE (Dz. Urz. UE L 356/520) z przyjetymi w TSI dla predkosci 160 km/h.
Zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ przeprowadzenia oceny dla zwigkszonej do 200 km/h
predko$ci ruchu pociggébw w zwigzku z wykorzystaniem instytuciji prawa opcji".

Wskazat iz Zamawiajgcy w uzasadnieniu czynnosci uniewaznienia postepowania
podat, ze: ,Zamawiajgcy w zakresie Zadan 1, 2, 3, 4, 5 oraz 6 w dniu 08 maja 2019 .
dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej - tj. wyboru oferty wykonawcy konsorcjum firm:
Certyfikacja Infrastruktury Transportu Sp. z 0.0., CERTA Sp. z 0.0. sp. k., INFRACERTTSi
sp. z 0.0. (Konsorcjum). Konsorcjum zaoferowato, w ramach kryterium oceny ofert , Termin
realizacji" wykonanie zamdwienia w terminie 180 dni od dnia podpisania umowy. Niemniej
jednak pomimo dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej. Zamawiajgcy w zwigzku z
pojawieniem sie okolicznosci, ktére nie byty mu znane na etapie prowadzenia postepowania,
jest obowigzany uniewazni¢ postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp",

,Powyzsza decyzja jest podyktowana faktem natozenia przez Ministerstwo Infrastruktury
oraz Urzad Transportu Kolejowego na Zamawiajgcego obowigzku uzyskania zezwoleh na
dopuszczenie podsysteméw strukturalnych do eksploatacji, niezbednych dla zatozenia
zwiekszenia predkosci ruchu pociggéw do 200 km/h. Powyzsze zadanie Zamawiajgcy
zobowigzany zrealizowac juz dla rozktadu jazdy 2019/2020 (pierwsza niedziela grudnia 2019
roku)",

»W przypadku zwigkszenia predkosci do 200 km/h czas realizacji zamoéwienia wzrasta
zgodnie z OPZ, o kolejne 60 dni. Innymi stowy - czas wykonania zaméwienia przy

zatozeniach przygotowanej przez Zamawiajgcego dokumentacii to 240 dni. Tym samym
realizacja przedmiotowego zamoéwienia uniemozliwia wykonanie zatozen Ministerstwa oraz

Urzedu Transportu Kolejowego",

~,Podsumowujgc: czas podstawowego dziatania niezaleznego rzeczoznawcy tj. 180 dni oraz
czas realizacji prawa opcji 60 dni + blizej nieokreslony czas wykonania badan na koszt
Zamawiajgcego dla predkosci do 200 km/h znaczaco wykracza po za termin, zgodnie z
ktérym prace majg zostac zrealizowane",



»W konsekwencji dla realizacji zatozen Ministerstwa Infrastruktury oraz Urzedu
Transportu Kolejowego Zamawiajgcy jest zobowigzany do zaangazowania jednostki
organizacyjnej, spetniajgcej kryteria okreslone w art. 22g ustawy o transporcie kolejowym
(prawo krajowe), ktéra bedzie zobowigzana do podjecia czynnosci w zakresie badan i
ekspertyz identyfikujgcych mozliwo$sci podwyzszenia predkosci na linii kolejowej nr 9 ode.
Warszawa Wschodnia - Gdynia Chylonia",

»Zadaniem tej jednostki organizacyjnej, w tym przypadku, jest przeprowadzenie badan i prob
umozliwiajgcych ocene geometrii linii kolejowej, geometrii sieci trakcyjnej oraz ocene stanu
obiektow inzynieryjnych, a takze weryfikacje dokumentdéw dopuszczajgcych poszczegdine
budowle i urzgdzenia dla mozliwosci eksploatacji z predkoscig do 200 km/h (uzyskanych
zgodnie z przepisami prawa krajowego)

Podkreslit, ze zamawiana ustuga dotyczy przeprowadzenia przez uprawniony
niezalezny podmiot sprawdzenia istniejgce; linii kolejowej nr 9 (E65) [Warszawa Wschodnia -
Gdynia Chylonia] w zakresie jej interoperacyjnosci (zgodnosci) dla poruszania sie na tej
trasie pociggow z predkoscig 160 km/h oraz 200 km/h.

Podat, Zze z uwagi na wchodzenie ww. linii kolejowej w cigg europejskiego korytarza
transportowego E-65 (sie¢ TEN-T) Zamawiajgcy jako zarzadca sieci zobowigzany jest
potwierdzi¢ spetnienie wymagan interoperacyjnosci. Obowigzek prawny w tym zakresie
wynika z rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1315/2013 z dnia 11
grudnia 2013 r. w sprawie unijnych wytycznych dotyczgacych rozwoju transeuropejskiej sieci
transportowej i uchylajace decyzje nr 661/2010/UE (Dz. Urz. UE L 348 z 20.12.2013 r,, s.
348). Dla takich wtasnie sytuaciji zostato przyjete unijne: Zalecenie Komisji 2014/881/UE z
dnia 18 listopada 2014 r. w sprawie procedury stuzgcej wykazaniu poziomu zgodnosci
istniejgcych linii kolejowych z podstawowymi parametrami przyjetymi w technicznych
specyfikacjach interoperacyjnosci {Dz. Urz. UE L 356 z 12.12.2014 r., s. 520). Jednym z
wariantdéw dziatania w takim przypadku jest zlecenie takiej oceny tzw. ,Niezaleznemu
Rzeczoznawcy", ktéry oceniajgc wybrane parametry z TSI potwierdza tym samym
interoperacyjnos¢ istniejgcej linii kolejowej.

Odnoszac sie do samej czynnosci uniewaznienia postepowania podat, ze celem
postepowania o udzielenie zamoéwienia jest wybor oferty wykonawcy, z ktérym zostanie
zawarta umowa w sprawie zaméwienia publicznego. Zniweczenie tego celu moze nastgpi¢
wytacznie w okolicznosciach wskazanych w Pzp. Zatem Zamawiajgcy po wszczeciu
postepowania o udzielenie zamoéwienia zobowigzany jest, zgodnie z zasadami wynikajgcymi
z Pzp, prowadzi¢ postepowanie, ktérego finalnym efektem powinno by¢ udzielenie
zamo&wienia wybranemu wykonawcy. Zakonczenie postepowania, ktérego rozstrzygniecie
nie jest mozliwe w postaci wyboru najkorzystniejszej oferty, podlega uniewaznieniu na
podstawie ustawowych przestanek wskazanych w art. 93 ust. 1 Pzp, majgcych charakter
numerus clausus (katalogu zamknigtego) i nie moze podlega¢ wyktadni rozszerzajgcej,
celem zweryfikowania, legalnosci czynno$ci Zamawiajacego polegajacej na uniewaznieniu
postepowania nalezy ustali¢ czy tgcznie: 1.wystapita istotna zmiana okolicznosci, 2.ktorej nie
mozna byto wczesniej przewidzie¢, 3. powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub
wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym.

Wskazat, iz Zamawiajgcy podat, Ze istotna zmiana okoliczno$ci wystgpita, bowiem
Ministerstwo Infrastruktury oraz Urzad Transportu Kolejowego natozyty na Zamawiajgcego
obowigzek uzyskania dla rozktadu jazdy 2019/2020 (pierwsza niedziela grudnia 2019 roku)
zezwolen na dopuszczenie podsystemow strukturalnych do eksploataciji, niezbednych dla
zatozenia zwigkszenia predkosci ruchu pociggéow do 200 km/h. Zamawiajgcy podnosit przy
tym, iz nie mogt wezesniej przewidzie, iz zamowienie musi zosta¢ zrealizowane szybciej,
niz wczesniej zaktadat.

W tej materii Odwotujgcy zauwazyt, ze argumentacja przedstawiona przez Zamawiajgcego
dla potwierdzenia wystgpienia warunku zawartego w punkcie 1) i 2) powyzej, jest pozorna.
Zamawiajacy nie wyjasnit, co sie zmienito i dlaczego realizacja zamoéwienia musi nastgpi¢ do
konca tego roku. Natozenie rzekomych nowych obowigzkow, o ktérych mowa w pismie
Zamawiajgcego nie zostato udowodnione, nadto zaden z przepiséw nie stanowi o legitymaciji
ustawowej ww. podmiotdéw do wydawania Zamawiajgcemu polecen w zakresie objetym
zamowieniem. Nadto nalezy uzna¢ na podstawie argumentacji przedstawionej przez
Zamawiajgcego natozenie obowigzku przez Ministerstwo Infrastruktury oraz Urzad
Transportu Kolejowego mozna ocenia¢ wytgcznie w kategorii ,,pilnosci”, ale nie ,istotnosci".
Niezrozumiata jest przy tym argumentacja Zamawiajgcego w zakresie ,blizej nieokreslonego
czasu wykonania badan". Odwotujacy uwaza, ze skoro realizacja zaméwienia wymaga
wspotdziata ze strony Zamawiajgcego w zakresie wykonania niezbednych badan, a
Zamawiajacy nie wie ile czasu potrzebuje na ich wykonanie, to okolicznos¢ ta nie zmieni sie
nawet w przypadku wszczecia nowego postepowania i wyboru nowego wykonawcy.

W uzasadnieniu pkt 3 ww. wymagan dla mozliwo$ci uniewaznienia postepowania z



przywotanej podstawy prawnej podnidst, ze pojecie interesu publicznego nie zostato
zdefiniowane ani w Pzp, ani w zadnym innym akcie prawa. Wobec braku zdefiniowania
pojecia interesu publicznego w orzecznictwie przyjmuje sie powszechnie rozumienie tego
pojecia wynikajgce z uchwaty Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 marca 1997 r. (W 8/96),
w ktorej uznano, ze za interes publiczny nalezy uznawac korzysci uzyskiwane w wyniku
realizacji przedsiewzie¢ stuzgcych ogotowi w zakresie zadan cigzgcych na administraciji
rzadowej oraz samorzgdowej, realizowanych w drodze $wiadczenia ustug powszechnie
dostepnych, zwigzanych np. z ochrong zdrowia, o$wiaty, kultury, porzadku publicznego".
Wskazat takze na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 kwietnia 2008 r., sygn.:
KIO/UZP 262/08, gdzie Izba orzekta, iz ,Interes publiczny jest to potrzeba ogétu, okreslonej
spotecznosci czy grupy mieszkancéw charakteryzujgcej sie jakas wspolng cecha np.:
koniecznos$cig dojazdu do miejsca pracy. Czyli interes publiczny to nie potrzeba jednostki czy
mniejszosci w jakiej$ zorganizowanej grupie osob, tylko potrzeba ogétu”.

Podat, iz Zamawiajgcy planuje zatem ogtosi¢ nowy przetarg, na nowych zasadach tj. z
krotszym terminem realizaciji i przy zastosowaniu procedury weryfikacyjnej przeprowadzonej
przez jednostke o ktérej mowa w art. 22g ustawy o transporcie kolejowym, a nie norm
europejskich. Cel zamoéwienia ma by¢ zatem taki sam, ale sposéb realizacji tego celu ma by¢
inny. Powyzsze stwierdzenia zdaniem Odwotujgcego potwierdza, iz Zamawiajgcy uznaje
wykonanie zamowienia za celowe i w interesie publicznym, zatem okoliczno$¢ podniesiona
w piSmie o uniewaznieniu postepowania jest catkowicie pozorna. Natomiast wada
powodujgca uniewaznienie postepowania powinna mie¢ charakter obiektywny i
nieprzewidywalny. Nie moze by¢ zatem uznana za okoliczno$¢ nieprzewidywalng taka
zmiana sytuaciji, ktéra zostata wywotana przez jedng ze stron.

Podkreslit, iz Zamawiajgcy wszczat postepowanie publikujgc ogloszenie 0 zamowieniu w
dniu 27.12.2018 r. Wszczecie postepowania poprzedzone byto procedurg dialogu
technicznego, prowadzong od 31 sierpnia 2018 r. do 21 grudnia 2018 r. (numer dialogu
technicznego ogtoszonego na https://zamowieniaz.plk- sa.pl: 6060/IL6 9/000002/18/D).
Zaktada¢ zatem nalezy, ze przeprowadzony przed ogtoszeniem zaméwienia dialog
techniczny prowadzony byt zasadniczo w celu, ktéry miat umozliwi¢ po stronie
Zamawiajgcego zidentyfikowanie wszystkich istotnych przestanek niezbednych do
wilasciwego przeprowadzenia postepowania przetargowego. Niezrozumiate jest zatem
dlaczego Zamawiajgcy po przeprowadzeniu petnego postepowania (ktore trwato 6 miesiecy)
i wyborze wykonawcy, postanawia je uniewazni¢ i przeprowadzi¢ nowe - mimo, ze przeciez
przygotowania postepowania rozpoczetly sie juz 31 sierpnia 2018 r. Zakonczenie z sukcesem
postepowania przetargowego zalezne jest od wielu czynnikéw, jednakze to Zamawiajacy
jako gospodarz postepowania ma najwiekszy wptyw na dynamike jego przeprowadzenia.

Odwotujgcy zauwazyt, iz skoro Zamawiajgcy potrzebowat p6t roku na
przeprowadzenie postepowania to zupetnie nielogiczna jest argumentacja o koniecznosci
wszczecia nowego postepowania celem wykonania zamoéwienia do korica tego roku. Nie
sposob nie zauwazyc, iz uzasadnienie zawarte w piSmie o uniewaznieniu postepowania to
szereg ewentualno$ci, bowiem Zamawiajgcy nie moze mie¢ pewnoSci ile czasu bedzie
trwato nowe postepowanie, czy zostanie wytoniony wykonawca, a jesli tak to, czy realizacja
zamobwienia nastgpi w terminie tj. do konca tego roku. Podsumowujgc, pewno$¢ osiggniecia
celow Zamawiajgcego - przy przeprowadzeniu nowej procedury - jest obarczona duzo
wiekszym poziomem ryzyk, niz sytuacja w ktorej nie tak dawno znajdowat sie Zamawiajgcy
tj. miat wybranego wykonawce, ktdry byt gotdw podpisa¢ umowe oraz rozpoczgc realizacje
zamowienia.

Odnoszac sie do stanowiska Zamawiajgcego o potrzebie wszczecia nowego
postepowania, iz zakladane przez Zamawiajgcego zlecenie badan jednostce, o ktérej mowa
w art. 22g ustawy o transporcie kolejowym bedzie nieuprawnione w zakresie
przedmiotowym. Wyjasni¢ nalezy w tym miejscu réznice pomiedzy poszczegdinymi
jednostkami:

a) Jednostka notyfikowana (ktdéra zgodnie z zaleceniem 2014/881 pei¢ moze réwniez
objetg zakresem przedmiotowego Zamoéwienia funkcje ,niezaleznego rzeczoznawcy"),
dokonuje oceny zgodnosci inwestycji podlegajacej modernizacji/odnowieniu na zgodno$¢ z
TSI (Technicznymi Specyfikacjami Interoperacyjnosci) na tzw. poziomie podsystemu - czyli w
odniesieniu do catosci inwestyciji. W przypadku dziatania jako ,niezalezny rzeczoznawca",
dziatanie jest analogiczne, z tym zastrzezeniem, ze dotyczy tylko wybranych parametréw z
TSI i dotyczy istniejgce;j linii kolejowej. Jednak réwniez w tym przypadku ocena dokonywana
jest na tzw. poziomie podsystemu, zatem dotyczy catego zakres inwestyciji/linii kolejowej. Co
szczegolnie istotne, jednostka notyfikowana sprawdza wymagania TSI (dziata zatem, co do
zasady, gtéwnie na poziomie przepiséw europejskich).

b) Jednostka, o ktdrej mowa w art. 22g ustawy o transporcie kolejowym prowadzi
natomiast ocene w odniesieniu do konkretnej budowli czy urzgdzenia kolejowego (np.
rozjazddw, sygnalizatora kolejowego, urzgdzenia systemu sygnalizacji przejazdowej). W



praktyce jezeli dany producent danego rozjazdu, czy sygnalizatora kolejowego chce
wprowadzi¢ na rynek nowy typ (nowe rozwigzanie techniczne), zgtasza sie do jednostki, o
ktérej mowa w art. 22g o ocene takiego rozwigzania. Jednostka, o ktérej mowa w art. 22g nie
ma jednak zadnych uprawnien do dokonywania oceny catosci inwestycji (czyli dziatania na
tzw. poziomie podsystemu). Jednostka, o ktérej mowa w art. 22g bada konkretne
(pojedyncze) typy budowli urzgdzen z punktu widzenia krajowych wymagan technicznych.
Jednostka organizacyjna, o ktérej mowa w art. 22g ustawy o transporcie kolejowym,
dziatajgc w ww. trybie nie ma kompetencji do dokonywania jakiejkolwiek oceny na poziomie
podsystemu (catej inwestycji), bo moze prowadzi¢ badania techniczne tylko na potrzeby
konkretnego (pojedynczego) typu budowli czy urzgdzenia (jak np. rozjazd kolejowy, czy
sygnalizator kolejowy). Podkreslit, ze ocena samych urzadzen i budowli w zadnym
przypadku nie moze zastepowac oceny parametréw podstawowych podsystemu przez
jednostke notyfikowanga, poniewaz ocena budowli i urzadzen na danej linii to nie ocena
podsystemu na danej linii (charakterystyki podsystemu biorg pod uwage powigzania i
zaleznosci nie tylko pomiedzy samymi wyrobami, ale tez inne wtasciwosci, jak np.
przywotana geometria linii kolejowe;j).

Zwr6cit uwage na tre$¢ stanowiska Zamawiajgcego, gdzie Zamawiajgcy wskazuije, iz
Zwiekszenie predkosci ruchu pociggéw do 200 km/h wiaze sig z przejsciem z wymagan dla
systemu kolei konwencjonalnej do wymagan dla systemu kolei duzych predkosci, co
uwarunkowane jest konieczno$cig wykonania dodatkowych prac, w tym o charakterze
modernizacyjnym oraz badan i sprawdzen, w celu wykazania zgodno$ci parametrow linii
kolejowej z wymaganiami okreslonymi w Technicznych Wymaganiach Interoperacyjnosci
(TSI). W tym kontekscie informacja w zakresie checi zaangazowania jednostki
organizacyjnej, o ktérej mowa w art. 22g ustawy stoi w zupetnej sprzecznosci z
deklarowanymi zatozeniami Zamawiajgcego, z uwagi na fakt, iz do oceny TSI (wymagan
europejskich) dedykowana jest jednostka notyfikowana (dziatajgca réwniez jako ,niezalezny
rzeczoznawca"). Jednostka, o ktérej mowa w art. 22g ustawy o transporcie kolejowym
ocenia¢ moze tylko konkretne (pojedyncze) typy budowli i urzgdzen i tylko na poziomie
krajowych wymagan technicznych.

Deklarowana przez Zamawiajgcego konieczno$¢ zaangazowania jednostki, o ktérej mowa w
art. 22g jest rowniez zupetnie nieuzasadniona w kontekscie celu, ktéry jest deklarowanym
przez Zamawiajgcego domniemanym powodem uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej (tj. uzyskanie zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji dla 200 km/h
do pierwszej niedzieli grudnia 2019 r.). Postepowanie o uzyskanie zezwolenia na
dopuszczenie do eksploatacii dla podsystemu strukturalnego (czyli w praktyce zakresu danej
inwestycji kolejowej) uregulowane zostato w art. 25e ustawy o transporcie kolejowym.
Mozliwe sg w tym zakresie dwa tryby:

1. Tzw. tryb europejski (standardowy) - art. 25e ust. 3 ustawy o transporcie kolejowym, w
ktérym ocena inwestycji na zgodno$¢ z TSI dokonywana jest przez zaangazowang przez
wykonawce inwestycji lub zarzadcg infrastruktury (Zamawiajgcego) jednostke notyfikowana,

2. Tzw. tryb krajowy - art. 25e ust. 3a ustawy o transporcie kolejowym, w ktérym nie ma
konieczno$ci zaangazowania jednostki notyfikowanej i zakres wymaganych zatgcznikow do
sktadanego do Prezesa UTK wniosku o zezwolenie, zostat ograniczony. Co. jednak
szczegolnie istotne réwniez w tym ,uproszczonym" trybie konieczne jest wykazanie przez
wnioskodawce przestanki, o ktérej mowa w art. 25e ust. la pkt 1, tj. ze podsystem (czyli
inwestycja objeta wnioskiem o zezwolenie) jest zbudowana i zainstalowana w taki sposob,
ze spetnia zasadnicze wymagania dotyczace interoperacyjnosci systemu kolei oraz jest
zapewniona jego zgodnos¢ z istniejgcym systemem kolei, w sktad ktérego wchodzi.

Biorgc pod uwage, ze Zamawiajacy nie zaktadat zaangazowania jednostki notyfikowane;j {s.
2 3 Informaciji z 18 czerwca 2019 r.), procedurg umozliwiajgca spetnienie wskazanej wyzej
przestanki w ramach tzw. trybu krajowego miato by¢ przeprowadzenie przez Niezaleznego
Rzeczoznawce oceny inwestyciji z punktu widzenia znajdujgcych zastosowania zasadniczych
wymagan interoperacyjnosci (co byto uzasadnionym prawnie przedmiotem postepowania
przetargowego prowadzonego przez Zamawiajgcego). Natomiast w przypadku podniesienia
predkosci eksploatacyjnej na linii do 200 km/h ewidentnie zachodzi przestanka wystgpienia
tzw. ,modernizacji"-ktorg ustawa o transporcie kolejowym definiuje jako: wieksze prace
modyfikacyjne wykonywane w podsystemie lub w jego czesci, poprawiajgce catkowite osiggi
podsystemu (art. 4 pkt 43 ustawy o transporcie kolejowym). W przypadku modernizaciji, w
standardowym trybie proceduralnym powinno zosta¢ najpierw przeprowadzone przed

Prezesem UTK (na wniosek Zamawiajgcego) postepowanie w trybie art. 25k ust. 2 i ust. 4
(ustawowy czas postepowania administracyjnego - 4 miesigce od ztozenia wniosku). W
przypadku wydania w tym postepowaniu decyzji okreslajgcej obowigzek uzyskania
zezwolenia (co biorgc pod uwage praktyke administracyjng Prezesa UTK, bytoby wysoce
prawdopodobne), powinna zosta¢ nastepnie zlecona przez Zamawiajgcego i
przeprowadzona przez Jednostke Notyfikowang weryfikacja WE, czyli ocena na zgodno$¢ z



TSI. Weryfikacja WE przeprowadzona przez Jednostke Notyfikowang dotyczytaby w tym
zakresie zakresu modernizaciji (fj. prac zwigzanych z planowanym podniesieniem predkosci
od 160 km/h do 200 km/h). Dopiero po zakonczeniu oceny przez Jednostke Notyfikowang
(standardowo trwa ona przynajmniej kilka miesiecy), mogiby zosta¢ ztozony wniosek o
wydanie zezwolenia dla tego zakresu prac (tj. podniesienia predkosci od 160 km/h do 200
km/h na linii kolejowej nr 9). Postepowania o wydanie zezwolenia przed Prezesem UTK trwa
réwniez przynajmniej kilkka miesiecy. Zatem w ocenie Odwotujgcego - niezaleznie od
przyjetej procedury - uzyskanie prze Zamawiajgcego zezwolenia na dopuszczenie do
eksploatacji dla zakresu predkosci od 160 km/h do 200 km/h do 1 grudnia 2019 r. jest mato
prawdopodobne.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnibst o oddalenie odwotania jako
niezasadnego. Dodat, Ze podtrzymuje stanowisko, Ze z uwagi na okolicznosci opisane w
decyzji o uniewaznieniu postepowania, ziscity sie przestanki, o ktdrych mowa w art. 93 ust. 1
pkt 6 Pzp. Zamawiajgcy wskazat, ze zarzut rzekomego pozornego dziatania Zamawiajgcego
stanowi subiektywng ocene Odwolujgcego. Odwolujgcy poza przedstawieniem argumentaciji
wiasnej, w tym dokonania autorskiej interpretacii przepisow utk., nie przedstawit zadnych
dowoddw lub nie powotuje sie na konkretne okolicznosci, ktore mogtyby potwierdzac
wywodzone przez niego stwierdzenia. To na Odwotujgcym cigzy, zgodnie z art. 6 kodeksu
cywilnego, obowigzek udowodnienia zasadnosci stawianych w odwotaniu zarzutow.

Odnoszac sie do pkt Il uzasadnienia odwotania dotyczacego przedmiotu zamoéwienia
Zamawiajacy podat, ze przedmiotem zamowienia jest wykonanie ustugi polegajacej na
przeprowadzeniu przez Wykonawce, czynnoéci polegajgcych na ocenie, czy linia kolejowa nr
9 [E65) Warszawa Wschodnia - Gdynia Chylonia, spetnia zasadnicze wymagania dotyczace
interoperacyjnosci kolei poprzez wykazanie zgodnosci jej parametréw z okreslonymiw TSI
dla predkosci 160 km/h. w opcji. migjscowo, do 200 km/h.

Przedmiotowe zadania okreslone w przedmiocie zamoéwienia miaty charakter pilotazowy i
nigdy wczesniej nie byly realizowane przez Zamawiajgcego, jako narodowego zarzadce
infrastruktury kolejowej. Z uwagi na publikacje Zalecenia Komisji z dnia 18 listopada 2014 r.
2014/881/UE (Dz. Urz. UE L 356/520, PKP Polskie Linie Kolejowe S.A, juz w 2017 r.
rozpoczeta prace przygotowawcze majgce na celu wdrozenie mozliwosci oceny istniejgcej
infrastruktury kolejowej zgodnie z ww. przepisem, jako pierwszy odcinek przeznaczony do
oceny, wykazania zgodnosci z podstawowymi parametrami przyjetymi w technicznych
specyfikacjach interoperacyjnosci dla podsystemu ,infrastruktura” oraz ,,Energia"
zakwalifikowano istniejgca linie kolejowa nr 9 (E65). Zatozono; ze predko$¢ na wybranych
odcinkach tej linii moze wynosi¢ powyzej 160 km/h (pkt. 5 zat. nr 1 do SIWZ).

Odnoszac sie do kolejnego pkt uzasadnienia odwotania dotyczgcego kwestii, czy w
przedmiotowym stanie faktycznym nastgpita zmiany okolicznosci, ktorej nie byto wczesniej
przewidzie¢ wskazat, ze wedtug Zamawiajgcego Odwotujacy konsekwentnie formutuje teze,
ze czynno$Sci Zamawiajgcego majg charakter, pozorny, jednoczesnie nie precyzujac jaka
rzekomo jest, rzeczywista, faktyczng intencja Zamawiajgcego. Odnos$nie braku
L2udowodnienia” natozenia na Zamawiajgcego nowych obowigzkéw wskazat, ze art. 92 Pzp
nie naktada na Zamawiajgcego obowigzku przedstawienia w uzasadnieniu uniewaznienia
postepowania dowodoéw, ale wskazania okoliczno$ci faktycznych i prawnych
uzasadniajacych podstawy podjetej decyzji. Odwotujgcy nie okreslit zarzutu wzgledem
samego brzmienia ww. uzasadnienia i tym samym argumentacja w tym zakresie winna
zatem zosta¢ uznana za bezpodstawng.

Zamawiajacy podkreslit, ze wszczat przedmiotowe postepowanie (w dobrej wierze) z
zamiarem wytonienia wykonawcy, z ktérym zostataby podpisana umowa w sprawie
zamowienia publicznego, Jak zauwazyt sam Odwotujgcy Zamawiajgcy przeprowadzi! w tym
celu m.in. dialog techniczny na potrzeby pozyskania z rynku informacji na temat
technicznych kwestii wykonania zaméwienia, jak réwniez oceny mozliwo$ci podmiotow
dziatajgcych na rynku dla realizacji inwestycji. Zamawiajacy - co potwierdza nalezytg
staranno$¢ w przygotowaniu dokumentacji przetargowej - przewidziat w umowie warianty
wykonania zamoéwienia, w tym réwniez mozliwo$¢ podniesienia predkosci ruchu pociggéw do
200 km/h, 0 czym mowa powyze;j.

Ponadto, w dokumentacji wzieto réwniez pod uwage konieczno$¢ uzupetnienia posiadanej
dokumentac;ji i dokumentéw, w tym Swiadectw dopuszczenia do eksploatacii typu
zabudowanych na tej linii kolejowej budowli i urzgdzen. Znalazlo to odzwierciedlenie w pkt 5
zat. nr 1 do SIWZ, gdzie ustalono, ze Wykonawca jest zobowigzany realizowaé przedmiot
zamowienia w $cistej wspotpracy z wykonawcami innych zamoéwien realizowanych p rzez
Zamawiajgcego i innymi podmiotami na linii bedacej przedmiotem niniejszego Zaméwienia,
Zasady wspétpracy z wykonawcami innych zamowien rozstrzyga Zamawiajgcy a
Wykonawca ma prawo zwroci¢ sie do Zamawiajgcego o wigzace pisemne instrukcje w tym
zakresie, przy czym zwitoka Zamawiajgcego wydtuza termin realizacji zamowienia o czas
potrzebny na odpowiedz.



Podat, ze Zamawiajgcy - z uwagi na bezprecedensowy charakter zaméwienia -
zarbwno w toku przygotowania postepowania, jak i w trakcie jego trwania, prowadzit
rozmowy i konsultacje z Ministerstwem Infrastruktury oraz Urzedem Transportu Kolejowego,
gdzie ww. organy nie wskazywaty wytycznych co do czasu wykonania zamowienia. Zatem,
Zamawiajacy przyjat, ze wigzgce sg terminy wskazane w ww. Zaleceniach.

Niemniej jednak w dniu 7 maja 2019 r. odbyto sie spotkanie z Ministerstwem Infrastruktury,
podczas ktérego Zamawiajgcy otrzymat polecenie realizacji zamoéwienia do konca 2019 .
Powyzsze, jak wynika z otrzymanych od Ministerstwa informac;ji, podyktowane faktem
zrewidowania zatozen planu wykonania poszczegoéinych inwestycji kolejowych, Ww.
okoliczno$¢ nie byta wczes$niej znana Zamawiajgcemu.

Zamawiajacy jest zwigzany dziataniami Ministerstwa Infrastruktury, co wynika wprost z
ustawy z dnia 8 wrzesnia 2000 r, o komercjalizacji i restrukturyzacji przedsiebiorstwa
panstwowego "Polskie Koleje Panstwowe" czy tez ustawy z dnia 16 grudnia 2Q05r. o
finansowaniu infrastruktury transportu lgdowego (Dz. U. z dnia 30 grudnia 2005 r.). W $wietle
powyzszego ww. polecenie jest wigzace dla Zamawiajgcego.

Zatem, zmiana koncepcji wykonania zamdwienia przez Ministerstwo winna byé poczytana
jako istotna zmiana okolicznos$ci, a Zamawiajgcy nie miat mozliwosci przewidzenia jej

wystgpienia.

Odnoszac sie do argumentacji Odwotujgcego podanego w uzasadnieniu odwotania,
iz Zamawiajgcy nie wie ile czasu potrzebuje na ich wykonanie i Okoliczno$¢ ta nie zmieni sie
nawet w przypadku wszczecia nowego postepowania i wyboru nowego wykonawcy,
Zamawiajgcy pragnie wskazac, ze po zrewidowaniu aktualnych potrzeb Zamawiajgcego oraz
oczekiwan ww. organdw na potrzeby nowego postepowania wprowadzi mechanizmy
umozliwiajgce skrocenie czasu wykonania badan (np. poprzez okreslenie sztywnych
terminéw wykonania poszczegolnych prac dostosowanych do wymogéw Ministerstwa).
Zgodnie z wytycznymi Ministerstwa Infrastruktury (w zakresie konieczno$ci umozliwienia
ruchu z predko$cig do 200 km/li do konca 2019 roku, z uwagi na krotki termin przewidziany
na realizacje zadania), a przede wszystkim wytyczne Urzedu Transportu Kolejowego
(wskazujgce na konieczno$¢ uzyskania zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacii
podsystemow strukturalnych) bezzasadna stata sie ocena zgodnosci przedmiotowe;j linii
kolejowej z podstawowymi parametrami przyjetymi w technicznych specyfikacjach
interoperacyjnosci. Ponadto, procedura uzyskania ww. zezwolen odbedzie sie w trybie art.
25e ust 3a ustawy o transporcie kolejowym, czyli w tzw. trybie krajowym, gdzie zezwolenie
wydawane jest na podstawie $wiadectw dopuszczenia do eksploataciji typu dla
poszczegdinych urzgdzen i budowli przeznaczonych do prowadzenia ruchu kolejowego.

Stwierdzit, ze z uwagi na fakt, ze wzér umowy dla niniejszego postepowania nie
przewiduje mozliwosci wylgczenia z przedmiotu zamdwienia ww. zakresu prac, jak réwniez
zmiany terminu wykonania poszczeg6lnych etapdw, nie jest mozliwym konwalidowanie
zaistniatych okolicznosci poprzez podpisanie aneksu do umowy z Odwoltujgcym, jedyna
mozliwoscig wywigzania sie z zatozen Ministerstwa jest zatem udzielenie nowego
zamoOwienia, ktére bedzie uwzgledniaé wytyczne Ministerstwa.

Odnoszac sie do zaistnienia przestanki interesu publicznego jako podstawy
uniewaznienia postepowania podat, Ze Zamawiajgcy analizujgc przestanke interesu
publicznego w dalszej realizacji inwestycji miat przede wszystkim na wzgledzie wyroki sgdéw
powszechnych oraz Krajowej lzby Odwotawczej wydanych w analogicznych stanach
faktycznych w ktérych byt strong postepowania odwotawczego!). Izba uznata, ze dalsze
procedowanie postepowania o udzielenie zamdéwienia (finansowanego ze $rodkow
publicznych), ktore finalnie nie przyczyni sie do polepszenia jakosci infrastruktury kolejowe;j
(gdyz juz wczes$niej zostanie wykonane w ramach innej umowy) oraz ktére bedzie prowadzi¢
do podwéjnego zakupu tego samego zakresu zamowienia nie lezy w interesie publicznym.

Interes publiczny w tym zakresie winien by¢ rozumiany jako brak koniecznosci
podwaojnego wydatkowania $rodkow zwigzanych z udzieleniem przedmiotowego zaméwienia
(ktoérego realizacja jest zbedna w Swietle ww. zatozen). Srodki przeznaczone na
sfinansowanie przedmiotowego zaméwienia ($rodki z budzetu Panstwa) mogg zostac
wykorzystane na potrzeby innych inwestycji zwigzanych z poprawg jakosci infrastruktury
kolejowej w Polsce. Podkreslit, ze brak uniewaznienia postepowania przetargowego na
realizacje ustugi stanowitby pozyskanie, dokumentow, w blizej nieokreslonym czasie, na
podstawie ktorych w dalszej konsekwenciji, zgodnie z wytycznymi Prezesa Urzedu
Transportu Kolejowego, a takze zapisami ustawy o transporcie kolejowym niemozliwe byloby
uzyskanie zezwolenia na dopuszczenie do eksploataciji podsystemow strukturalnych. Tym
samym niemozliwe statoby sie dotrzymanie terminu podniesienia predko$ci, Wskazanego




przez Ministerstwo Infrastruktury, na grudzien 2019 r. w celu zapewnienia komfortu jazdy
podréznych a takze zwigkszenia przepustowosci na linii kolejowej nr 9.

Wskazat takze na kilka orzeczen KIO i Sagdu Okregowego, ktére zdaniem
Zamawiajgcego uzasadniajg podjetg przez niego czynno$¢ o uniewaznieniu postepowania.

Odnoszac sie do watpliwosci Odwotujgcego co do mozliwosci przygotowania i
przeprowadzenia nowego postepowania tak, aby uzyskac¢ stosowne dokumenty niezbedne
do wprowadzenia od m-ca grudnia 2019roku mozliwoSci poruszania sie pociggéw na trasie
Warszawa - Tréjmiasto z predkoscig do 200 km/h podat, ze zgodnie z trecia oferty
przetargowej, Zamawiajgcy zobowigzany byt do przekazania niezaleznemu rzeczoznawcy
kompletu dokumentéw wskazanych w p. 2.2.3 Zalecen Komisji 2G14/881/UB. Konieczne jest
takze dotgczenie dokumentow potwierdzajgcych dopuszczenie do eksploataciji
poszczegdinych urzadzen i budowli zainstalowanych na linii kolejowej nr 9. Na ich podstawie
Wykonawca zobowigzany jest potwierdzi¢ spetnienie zasadniczych wymagan dotyczgcych
interoperacyjnosci kolei.

Podniesienie predkosci do 200 km/h wymaga przeprowadzenia szeregu prac na linii
kolejowej nr 9, np. podbicia toru. Konieczne jest takze, zgodnie z informacjg przedstawiong
powyzej, uzyskanie Swiadectw dopuszczenia do eksploatacii typu dla poszczegdinych
urzadzen i budowli dla predkosci 200 km/h. Wszystkie przeprowadzone zabiegi wymagaja
wykonania odpowiednich badan przez jednostke do tego uprawnionej, zgodnie z trybem art.
22g ustawy o transporcie kolejowym. Na podstawie uzyskanych, w ramach ww. czynnosci,
dokumentow, zostang ziozone do Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego wnioski, zgodnie
z art. 25e, ust. 3a, o wydanie zezwolen dla podsystemu strukturalnego Energia oraz
Infrastruktura. Produktem zamowienia, ktérego tyczy sie przedmiotowe odwotanie sa,
zgodnie z Zaleceniami Komisji 2014/881./UE, $wiadectwa wykazania zgodnosci istniejgcej
infrastruktury z podstawowymi parametrami okreslonymi we wtasciwej TS1. Dokumenty te
nie mogg stanowi¢ podstawy, zgodnie z art. 25e, ust. 3 w powigzaniu z art. 25e, ust 2 ustawy
o transporcie kolejowym, ubiegania sie o zezwolenie na dopuszczenie podsysteméw
strukturalnych do eksploatacji. Wobec powyzszego bezzasadna jest realizacja zadania,
ktérego efekty (dokumenty przygotowane przez wytonionego Wykonawce) nie bedg
potrzebne. Reasumujgc podkreslit, ze wydatkowanie funduszy publicznych na realizacje
zadania, ktérego produkty nie bedg potrzebne, tzn. nie bedg wykorzystane do uzyskania
narzuconego celu, jest niezgodne z przepisami prawa.

Wskazany do osiggnigcia cel tj., mozliwo$¢ prowadzenia (od rozktadu 2019/2020) ruchu na
linii kolejowej nr 9 z predkoscig do 200 km/h jest- wbrew twierdzeniom Odwotujacego -
mozliwy do osiggnigcia. Od polowy maja trwajg prace realizowane przez Spotki zalezne od
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Przeprowadzono analize posiadanej dokumentaciji i
okreslono konieczne do przeprowadzenia proby i testy, a takze wyspecyfikowano konieczne
do weryfikacji Swiadectwa dopuszczenia do eksploataciji typu budowli i urzgdzen
przeznaczonych do prowadzenia ruchu. Wszystkie te zadania, zgodnie zatozeniami, majg
zakonczy¢ sie w pazdzierniku 2019 roku.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie i
uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania, zaprezentowane na pismie i do
protokotu rozprawy ustalita, co nastepuije.

Odwotanie, biorgc pod uwage tres¢ podniesionych zarzutow okazato sie zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Izba uznata, ze Odwotujgcy wnoszgc odwotanie wykazat spetnienie przestanek
interesu, o ktérych mowa w art. 179 ust.1 Pzp,.

Niewatpliwie stwierdzi¢ nalezy, ze podstawowg kwestig do oceny Izby jest spor
pomiedzy stronami skupiajacy sie na kwestii, czy w stanie faktycznym sprawy zaistniaty po
stronie Zamawiajgcego przestanki, umozliwiajgce uniewaznienie postepowania w oparciu o
przepis art. 93 ust.1 pkt 6 Pzp tj. ze wystagpity przestanki do uniewaznienia postepowania z
tego powodu, iz 1) wystgpita istotna zmiana okolicznosci, powodujgca, ze 2) prowadzenie
postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym, 3) czego nie
mozna byto wczesniej przewidziec.

Przed merytoryczng oceng zasadnosci czynnosci Zamawiajgcego o uniewaznieniu
postepowania wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajgcy moze uniewazni¢ postepowanie w sprawie



zamowienia publicznego tylko w przypadkach przewidzianych w ustawie Pzp. Zamkniety
katalog nie daje mozliwosci uniewazniania postgpowania na podstawie subiektywnej oceny
Zamawiajgcego. Katalog przestanek z art. 93 ustawy - Prawo zamowien publicznych jest
zamkniety i nie moze byc¢ traktowany rozszerzajgco, co oznacza, ze z zadnej innej przyczyny
lub bez podania przyczyn zamawiajgcy nie moze uniewazni¢ postepowania (wyrok SO w
Warszawie z dnia 30 sierpnia 2010 r. sygn. IV Ca 831/10). Nie ulega watpliwosci, iz do
dokonania czynnoéci z art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp konieczne jest wykazanie zaistnienia
wszystkich wymienionych w tym przepisie przestanek.

Obowigzujgca na gruncie prawa zamowien publicznych zasada celowosci
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, nakazuje zamawiajgcemu zakonczyé
postepowanie poprzez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej i zawarcie pisemne;j
umowy w sprawie zamowienia. Tylko w wyjatkowych wypadkach, $ci$le okre$lonych w art.
93 ustawy - Prawo zamowien publicznych, zamawiajgcy ma mozliwos¢ uniewaznienia
postepowania. Regulacja ustawowa zawarta w art. 93 Pzp petni wobec tego funkcije
gwarancyjng dla ochrony rynku zamowien, zmierzajac do zapewnienia braku uznaniowosci w
dziataniu zamawiajgcego w odniesieniu do instytucji uniewaznienia postepowania.
Ogloszenie postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego jest porownywane w
orzecznictwie KIO jak i sgdéw ze ztozeniem przyrzeczenia publicznego, o ktbrym mowa w
art. 919 § 1 kc - ze wskazaniem, ze przyrzeczenia tego nalezy dotrzymac.

Réwnoczes$nie wskazac nalezy, ze uniewaznienie postepowania, czyli rezygnacija z
przygotowywanego zaméwienia publicznego, nie jest przywilejem, lecz takze obowigzkiem
zamawiajacego, powstajgcym w okolicznosciach $cisle okreslonych przez ustawe - Prawo
zamowien publicznych. Tym samym je$li w postepowaniu ziszczg sie przestanki
uzasadniajgce uniewaznienie postegpowania, to Zamawiajgcy winien to bezwzglednie i
bezzwtocznie uczyni¢. Podkreslenia wymaga, ze zamawiajgcy wszczyna i prowadzi
postepowanie w pewnych znanych mu w danym momencie uwarunkowaniach i z zatozong
koncepcjg realizacji zadan. Zdarzenia, ktére powodujg zmiane sposobu lub zakresu
wykonywanych zdah mogg stanowi¢ o wystgpieniu istotnej zmiany okoliczno$ci powodujacej,
ze prowadzenie postepowania nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto
wczesniej przewidziec.

Wskazujgc na istotne okoliczno$ci stanu faktycznego sprawy podkresli¢ nalezy, ze w
przedmiotowej sprawie podstawe do uniewaznienia postepowania Zamawiajgcy wywodzi z
ustalen dokonanych w trakcie spotkania w Ministerstwie Infrastruktury w dniu 7 maja 2019
roku, z ktorego to spotkania zostata sporzgdzona notatka stuzbowa. Odnoszgc sie do tresci
przedmiotowej notatki bedgcej de facto podstawg do uniewaznienia postepowania wskaza¢
nalezy, ze dokument ten nie zostat sporzadzony w sposéb jednoznacznie potwierdzajgcy
podjete w trakcie narady ustalenia. Przyktadowo nie zawiera daty jego sporzadzenia, nie
zawiera zadnego potwierdzenia (dowodu), ze uczestniczyly w nim wskazane osoby, a
przede wszystkim, po pierwsze, nie zawiera jakiejkolwiek adnotacji nakazujgcej
Zamawiajgcemu realizacje ustalen ktére z tej notatki wywodzi Zamawiajgcy, a po drugie, nie
zawiera jakiejkolwiek decyzji co do dalszego toku prowadzonego juz w tej dacie
przedmiotowego postepowania. Dokument w postaci notatki stuzbowej dotyczgcy spotkania
na szczeblu rzgdowym jest niewatpliwie specyficznym aktem administracyjnym, w ktérym
jednak, biorgc pod uwage zawartg tam tre$¢ nie byt zwigzany zaden nakaz okre$lonego
zachowania sie Zamawiajgcego wobec toczgcego sie przedmiotowego postepowania - brak
jakiejkolwiek wzmianki w tym zakresie. Sam Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie
wskazat, ze nastgpita tylko zmiana koncepcji wykonania zamoéwienia przez Ministerstwo.

Osig sporu w sprawie pomiedzy stronami byta przede wszystkim kwestia wykazania
zaistnienia/badz nie, przestanek z art. 93 ust.1 pkt 6 Pzp. Odnoszac sie do pierwszej
przestanki dotyczacej wystgpienia istotnej okolicznosci w sprawie wskazac nalezy, ze
Zamawiajacy wskazywat, iz powodem uniewaznienia postepowania jest natozony na
Zamawiajgcego obowigzek przeprowadzenia czynnosci remontowych oraz sporzadzenia
dokumentacji tak, aby o grudniowego rozktadu jazdy 2019/2020 na linii 9 pociggi mogty
poruszac sie z predkoscig do 200 km/h. Natomiast Odwotujgcy podnosit, ze zakres
przedmiotowego postepowania i tego, ktére zamierza ogtosi¢ Zamawiajacy, jest praktycznie
taka sama, a roznica polega tylko na terminie realizacji zamdéwienia. W przedmiotowym
postepowaniu catos¢ czynnosci wykonawcy wraz z prawem opcji nastgpitaby do koiAca
marca 2020 roku, a Zamawiajgcy oczekuje, aby prace zostaty ukonczone do grudnia 2019
roku. Odwotujgcy nadto podnosit, iz wybrane konsorcjum jest w stanie takie zamowienie w
oczekiwanym przez Zamawiajgcego terminie wykonaé, lecz dotychczas Zamawiajacy z
Odwolujgcym zadnych rozmow czy uzgodnien w tym zakresie nie podjat.

Wskazac nalezy takze na stanowisko Zamawiajgcego, iz nie jest mozliwa realizacja tego
zmienionego postepowania, ktére Zamawiajgcy zamierza ogtosi¢, gdyz stojg temu na
przeszkodzie ustalone w projekcie umowy terminy realizacji poszczegolnych faz, czy opciji
zamoOwienia.



Izba zauwaza, ze w przepisach Pzp jak rowniez w projekcie umowy, brak jest zakazu, aby
wykonawca zrealizowat zamowienie przed terminem, chyba, Ze dana ustuga czy dostawa
winna by¢ wykonana w konkretnie wskazanej dacie.

Izba wskazuje, ze ustawa Pzp nie definiuje pojecia istotnej zmiany okolicznosci w
rozumieniu przepisow art. 93 ust. 1 pkt 6. W doktrynie wskazuje sie, ze dla zastosowania
powolanego przepisu nalezy stwierdzi¢ po pierwsze, ze zmiana faktycznie wystgpita, a nie
powstata jedynie mozliwosc jej wystagpienia. Za wyrokiem Sgdu Okregowego Warszawa-
Praga w Warszawie (IV Ca 527/11) wskazac¢ nalezy, ze zmiana okoliczno$ci, o ktérej mowa
w przepisie art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp musi mie¢ charakter zewnetrzny wzgledem
Zamawiajagcego, w tym znaczeniu, zZe jej zaistnienie jest niezalezne od samego
Zamawiajgcego - zmiana taka moze wynika¢ np. z aktu prawnego wiezgcego
Zamawiajacego i stanowigcego zrédto prawa. Natomiast niewatpliwie dokument, na ktory
powolat sie Zamawiajgcy nie stanowi zrodta prawa i nie ma charakteru zobowigzujgcego
Zamawiajgcego do odwotania przetargu. Nadto, zdaniem Izby tre$¢ notatki byta tez zmiang
zalezng od Zamawiajgcego, gdyz uczestniczyt on w spotkaniu zorganizowanym w dniu 9
maja 2019 roku i prezentowat na nim wariant koncepcji modernizacii linii. Z notatki nie
wynikajg jakiekolwiek informacje, ze realizacja ustalen z dnia 9 maja 2019 roku bedzie sie
wigzac z potrzebg uniewaznienia przedmiotowego postepowania.

W tym stanie faktycznym zasadnym jest przywotanie stanowiska Sadu, ktéry w bardzo
podobnym stanie faktycznym, w wyroku z dnia19 wrzesnia 2014 r. sygn. akt V Ca 2123/14
uznat, ze ,Istotna zmiana okolicznosci, o ktérej mowa w przepisie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy
prawo zaméwien publicznych to w przekonaniu Sgdu Okregowego okolicznos¢ zewnetrzna,
a nie wykreowana przez jedng ze stron. Ponadto musi by¢ to zmiana rzeczywistosci, faktow,
a nie jedynie planéw czy rozpoczecie prac nad wdrozeniem koncepcji, co ma réwniez
charakter deklaraciji politycznej i nie ma pewnosci, ze nie ulegnie kolejnej zmianie. Zauwazyc
tez nalezy, ze autorem obecnie obowigzujgcego rozwigzania takze jest Skarb Panstwa, co
wyklucza mozliwo$¢ powotania sie na zmiane okoliczno$ci, ktéra spowodowana jest niczym
innym, jak tylko wiasnym dziataniem”.

Sam Zamawiajgcy wskazat w odpowiedzi na odwotanie, ze zmiana koncepcji wykonania
zamoéwienia przez Ministerstwo winna by¢ poczytana jako istotna zmiana okolicznosci, a
Zamawiajgcy nie miat mozliwosci przewidzenia jej wystapienia.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia Izba uznaje, iz w sprawie nie wystgpita istotna
zmiana okoliczno$ci stanowigcg jedng z przestanek mozliwosci uniewaznienia postepowania
w oparciu o przepis art. 93 ust.1 pkt 6 Pzp. Z powyzszego stanowiska Zamawiajgcego
zasadnym jest wywiedzenie tylko wniosku iz Zamawiajgcy wykonujgc dyspozycije
Ministerstwa ,planuje”, ,zamierza” prowadzi¢ dziatania w celu uruchomienia linii wysokich
predko$ci na linii nr 9.

W zakresie wystgpienia kolejnej przestanki z ww. przepisu {j. jest wykazania, ze
dalsze prowadzenie postepowania nie lezy w interesie publicznym, wskazac nalezy, ze samo
pojecie interesu publicznego jest nieostre, a pojmowanie go tylko w odniesieniu do kryterium
ekonomicznego jest zbyt waskie. Za stanowiskiem Trybunatu Konstytucyjnego (artykut
»Uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego”, Zam. Publ. Dor.
2014/3/36-46, uchwata TK z dnia 12 marca 1997 roku, sygn. akt W/96): wskaza¢ nalezy, ze
»Za interes publiczny nalezy bez watpienia uznawac korzysci uzyskiwane w wyniku realizacji
przedsiewzieé stuzgcych ogdtowi w zakresie zadan cigzgcych na administracji rzgdowej oraz
samorzgdowej, realizowanych w drodze $wiadczenia ustug powszechnie dostepnych,
zwigzanych np. z ochrong zdrowia, o$wiaty, kultury, porzadku publicznego. Tym samym nie
nalezy utozsamia¢ interesu publicznego z interesem zamawiajgcego. W kazdym przypadku
zamawiajacy powinien wskazac, jaki interes publiczny wymaga dokonania przez niego
uniewaznienia postepowania." Wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajacy wystgpienie przestanki
interesu publicznego wskazywat, po pierwsze, na brak potrzeby sfinansowania obecnego
zamowienia - kwota okoto 3,5 ml, ztotych oraz korzysci dla podréznych korzystajacych z
pociggéw Pendolino na trasie Warszawa - Trojmiasto po modyfikacii linii.

Nawigzujgc do sytuacji ekonomicznej Zamawiajgcego zwigzane z ograniczeniem
okreslonych wydatkéw Izba, za wyrokiem Sadu Okregowego w Nowym Sgczu z dnia 22
wrzesnia 2009 roku sygn. lll CA 418/09 uznaje, ze mozliwos¢ zmniejszenia wydatkow przez
zamawiajacego nie Swiadczy jeszcze o tym, ze wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie
publicznym. Nie mozna automatycznie utozsamiac¢ interesu publicznego z interesem
ekonomicznym zamawiajgcego.

Nadto wskazaé nalezy, ze Zamawiajacy nie wykazat, ze obecnie prowadzone
postepowanie i nowe majgce by¢ wszczete to dwa catkowicie rézne zamoéwienia. Izba nie
mogta dokona¢ oceny w tym zakresie, gdyz brak jest opisu przedmiotu zamowienia nowego
postepowania i Zamawiajacy przedstawit tylko jego zarys. Odwotujgcy wskazywat, iz wedtug
jego fachowej wiedzy ,,...zarbwno w wyniku postepowania uniewaznionego, jak i tego, ktére



ma by¢ wszczete, Zamawiajgcy otrzymatby taki sam rezultat, czyli przeprowadzenie badan
wskazujacych, czy po tej linii moga jezdzi¢ pociagi wysokiej predkosci’. Nadto nie zostato
jednoznacznie wykazane, ze oba postepowania nie majg punkéw wspolnych w zakresie
przedmiotu. Zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy na rozprawie argumentujgc brak potrzeby
prowadzenia obecnego postepowania stwierdzit, ze ,gdyby Zamawiajacy zrealizowat to
zaméwienie, jak réwniez to nowe, ktore jest mu niezbedne, to musiatby zaptaci¢ dwa raz za
to samo”. Niewatpliwie na podobienstwo obu postepowan wskazuje pkt 2 notatki, z ktérego
wynika ,koniecznosc¢ ustalenia zgodno$ci parametrow linii kolejowej nr 9 z zasadniczymi
wymaganiami i przyjetymi w technicznych specyfikacjach interoperacyjnosci ....” o ktorych
mowa w przedmiocie uniewaznionego postepowania. Publicznoprawny charakter regulacii
ustawy Prawo zamowien publicznych nie moze dawa¢ zamawiajgcemu mozliwosci
dowolnoéci dziatahh motywowanych niedookreslonym interesem publicznym.

W zakresie kolejnej przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 6 dotyczacej sytuacji, iz zmiana
okolicznosci, o ktérej mowa w dwdch poprzedzajgcych przestankach nie byta mozliwa do
przewidzenia. Wskazac¢ nalezy, iz niespornym pomiedzy stronami byt fakt, ze planowane
uruchomienie na linii nr 9 kolei wysokich predkosci byto znane od co najmniej kilku lat. Sam
Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie podat, ze z uwagi na publikacje Zalecenia Komisji
z dnia 18 listopada 2014 r. 2014/881/UE (Dz. Urz. UE L 356/520, PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A, juz w 2017 r. rozpoczeta prace przygotowawcze majgce na celu wdrozenie
mozliwosci oceny istniejgcej infrastruktury kolejowej zgodnie z ww. przepisem, jako pierwszy

odcinek przeznaczony do oceny, wykazania zgodno$ci z podstawowymi parametrami
przyjetymi w technicznych specyfikacjach interoperacyjnosci dla podsystemu ,infrastruktura”

oraz ,Energia" zakwalifikowano istniejgca linie kolejowg nr 9 (E65). Zatozono; ze predkos¢
na wybranych odcinkach tej linii moze wynosi¢ powyzej 160 km/h (pkt. 5 zat. nr 1 do SIWZ

Ponadto Odwolujacy przedstawit wydruki ze stron internetowych, z ktérych wynika, ze
kolej podjeta temat uruchomienia takich potgczenia juz w 2015 roku. Jezeli zatem
Zamawiajgcy wiedziat i jak wskazywat czynit przygotowania w tym zakresie, to zarbwno w
dacie ogtaszania przetargu, jak i na poczgtku maja 2019 roku jego sytuacja w tym zakresie
byta taka sama. Dlatego tez Izba uznata, ze obowigzujgca Zamawiajgcego staranno$¢ w
wydatkowaniu srodkéw publicznych i lojalno$¢ wobec wykonawcow wymagata, aby to przed
ogtoszeniem postepowania o zaméwienie publiczne rozwazy¢ wszelkie mozliwe koncepcije
tak, aby krétko po wyborze najkorzystniejszej oferty uniewaznia¢ postepowanie.

Wskaza¢ nalezy takze, iz Zamawiajgcy w toku rozprawy wielokrotnie podnosit, iz
ciezar udowodnienie niezaistnienia przestanek z art. 93 ust.1 pkt 6 Pzp obcigza
Odwotujgcego. Izba nie zgadza sie z takg argumentacjg. Otéz uniewaznienie postepowania
wywiera skutek ex tunc i znosi wszystkie czynnosci dokonane w postepowaniu przez
zamawiajgcego, a ciezar udowodnienia ich zaistnienia, tak w zakresie okolicznoSci
faktycznych i prawnych spoczywa na zamawiajgcym (por. wyrok z 23 wrzesnia 2011 r., KIO
1948/11; z dnia 3 czerwca 2014 r sygn. akt KIO 991/14 i 1001/14). Uwzgledniajgc procesowg
(art. 190 ust. 1 Pzp), jak i materialng zasade ciezaru dowodu (art. 6 k.c.) spoczywajgcego na
podmiocie, ktéry z danych okolicznosci wywodzi skutki prawne, w pewnym sensie

wyrazajgcg sie w paremii ei incumbit probatio qui dicit, non qui negat (ten przeprowadza
dowad, kto twierdzi, nie ten kto przeczy). W przypadku uniewaznienia postgpowania
pozytywne skutki procesowe wywodzi niewatpliwie Zamawiajacy.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia i rozwazania Izba uznata, ze przestanki
uniewaznienia postepowania nie zaistniaty fgcznie (kumulatywnie), co skutkuje

uwzglednieniem odwotania i uznania, ze uniewaznienie postepowania byto w tym przypadku
niedopuszczalne.
Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190

ust.1i7, 191 ust.2i 192 ust. 2 ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i b) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(ti. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).
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