Sygn. akt: KIO 1192/24

WYROK
Warszawa, dnia 29 kwietnia 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy:Bartosz Stankiewicz
Katarzyna Paprocka
Krzysztof Sroczynski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczejw dniu 8 kwietnia 2024 r.
przez wykonawce Budimex spoétke akcyjng z siedzibg w Warszawie przy ul. Siedmiogrodzkiej 9 (01-204 Warszawa) w
postepowaniu prowadzonym przez

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

przy udziale uczestnikobw po stronie zamawiajgcego:

A) wykonawcy FABE POLSKA spo6tki z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg

w Warszawie przy ul. Cybernetyki 19B (02-677 Warszawa);

B) wykonawcy Ground Transportation Systems Polska sp6tki z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
przy ul. gen. Jozefa Zajgczka 9 (01-518 Warszawa);

C) wykonawcy ZUE spdkki akcyjnej z siedzibg w Krakowie przy ul. Kazimierza Czapinskiego 3 (30-048)

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Budimex spotke akcyjng z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych
Zero groszy) uiszczong przez ww. wykonawce tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcy Budimex spdtki akcyjnej z siedzibg w Warszawie na rzecz zamawiajgcego PKP Polskie
Linie Kolejowe spdtki akcyjnej z siedzibg w Warszawie kwote

w wysokosci 4 039 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce trzydziesci dziewie¢ ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, optat od petnomocnictw oraz dojazdu
petnomocnika na posiedzenie i rozprawe.

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

Sygn. akt: KIO 1192/24
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 Pdtnocny, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.).
Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.), zwanej dalej: ,Pzp”, w trybie przetargu nieograniczonego, pn.: Zaprojektowanie i
wykonanie robdt pn. Odcinek A — Roboty budowane na liniach kolejowych nr 201 Koscierzyna — Somonino oraz nr 214
Somonino — Kartuzy realizowane wramach projektu ,Prace na odcinku Koscierzyna — Gdynia’® numerze referencyjnym:
9090/IRZR1/23574/05834/23/P, zwane dalej jako: ,postepowanie” lub ,Somonino II”.

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

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

W dniu 8 kwietnia 2024 r. wykonawca Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie(zwany dalej: ,odwotujgcym”) wnidst
odwotanie od czynno$ci oraz zaniechania dokonania czynno$ci przez zamawiajgcego, polegajgcych na zaniechaniu
uniewaznienia postgpowania Somonino Il, mimo ze w dniu 28 marca 2024 r. Sagd Okregowy w Warszawie XXIII Wydzial
Gospodarczy Odwotawczy i Zaméwien Publicznych wydat wyrok sygn. akt XXIIl Zs 7/24, w ktérym zmienit zaskarzony



wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 listopada 2023 r. sygn. akt KIO 3384/23 i nakazal zamawiajgcemu
uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania prowadzonego w przedmiocie zamdwienia publicznego na
Realizacje zadania pod nazwg Odcinek A — roboty budowlane na liniach kolejowych nr 201 odc. KoScierzyna-Somonino
oraz 214 Somonino-Kartuzy, nr referencyjny 9090/IRZR1/12568/03512/22/P, ogtoszenie
0 zamowieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 13 lipca 2022 roku nr 2022/S 133-380942
(zwane dalej jako ,Somonino I’). W ocenie odwotujgcego
w zwigzku z faktem, ze zamawiajgcy zaniechat dokonania powyzszej czynno$ci, do dnia wniesienia odwotania toczyty
sie réwnolegle dwa postepowania dotyczace tego samego przedmiotu zamowienia i obejmujgce ten sam przedmiot
zamowienia.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 255 pkt 5) Pzp w zw. z art. 16 Pzp i w zw. z art. 17 Pzp przez zaniechanie uniewaznienia postepowania Somonino
Il pomimo, ze wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna bylo wcze$niej przewidzie¢, tji. Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydziat Gospodarczy
Odwotawczy
i Zamoéwien Publicznych wydat wyrok sygn. akt XXIIl Zs 7/24, w ktérym zmienit zaskarzony wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 30 listopada 2023 r. sygn. akt KIO 3384/23 i nakazat zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania Somonino I, co oznacza, ze zamawiajgcy w dalszym ciggu prowadzi postepowanie
Somonino Il mimo, ze nie lezy to w interesie publicznym, co w konsekwenciji doprowadzito do naruszenia podstawowych
zasad prowadzenia postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego;
wzglednie w przypadku nieuwzglednienia zarzutu wskazanego w pkt 1 powyze;:
2) art. 256 Pzp w zw. z art. 16 Pzp i w zw. z art. 17 Pzp przez zaniechanie uniewaznienia postepowania Somonino ||
pomimo, ze termin sktadania ofert jeszcze nie uplynat, a ponadto wystgpity okolicznosci powodujgce, ze dalsze
prowadzenie postepowania jest nieuzasadnione ze wzgledu na fakt, ze Sgd Okregowy w Warszawie XXIII Wydziat
Gospodarczy Odwotawczy i Zamowiehn Publicznych wydat wyrok sygn. akt XXIIl Zs 7/24, w ktérym zmienit zaskarzony
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 listopada 2023 r. sygn. akt KIO 3384/23 i nakazat zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania Somonino |,
w zwigzku z czym dalsze prowadzenie postepowania Somonino Il doprowadzito do naruszenia podstawowych zasad
prowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o:
- uwzglednienie odwotania;
- nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia kolejnego postepowania dotyczacego tego samego przedmiotu zamowienia i
obejmujacego ten sam przedmiot zamdwienia, tj. Somonino II.

Odwolujacy wyjasnit, ze w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych powyzej przepisdw Pzp jego
interes w uzyskaniu zamoéwienia doznat uszczerbku. Odwotujgcy stwierdzit, ze moze ponieS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych przepiséw Pzp. Szkoda ta wyraza sie w konieczno$ci poniesienia
ponownych kosztéw uczestnictwa w postepowaniu w szczeg6lnosci zwigzanych z przygotowaniem oferty (w tym
whniesienia wadium, przeanalizowania dokumentaciji i sporzadzenia nowej oferty
z uwzglednieniem naniesionych przez zamawiajgcego zmian w dokumentacji) w sytuacii,

w ktérej odwotujgcy uzyskat korzystny dla siebie wyrok Sgdu Okregowego co do uniewaznienia poprzedniego
postepowania (Somonino 1), w ktérym jego oferta zostata sklasyfikowana po otwarciu na miejscu pierwszym rankingu
zlozonych ofert. Jeszcze zanim skarga zostata rozpoznana i zanim zostat wydany korzystny dla odwotujagcego wyrok,
zamawiajgcy wszczat nowe postepowanie na ten sam przedmiot zamoéwienia. Odwotujgcy uznat tym samym, ze aby
dostatecznie zabezpieczy¢ swoj interes w uzyskaniu zamoéwienia, najpierw ponidst koszty przygotowania oferty w
postepowaniu Somonino |, nastepnie dochodzit swoich praw korzystajac ze srodkéw ochrony prawnej odpowiednio przed
Krajowg Izbg Odwolawczg i przed Sadem Okregowym, by ostatecznie ponies¢ dalsze koszty zwigzane tym razem z
przygotowaniem oferty w postepowaniu Somonino Il. Termin sktadania ofert byt bowiem kilkukrotnie przesuwany, na
moment wniesienia odwotania zostat wyznaczony na dzien 25 kwietnia 2024 r., a wyrok odnoszacy sie do kwestii
uniewaznienia postepowania Somonino | zostat wydany 28 marca 2024 r. W ocenie odwotujgcego czynnosci podjete
przez zamawiajgcego — zar6bwno uniewaznienie postepowania Somonino |, wszczecie nowego dotyczgcego tego
samego przedmiotu zamowienia i obejmujgcego ten sam zakres, a przede wszystkim zaniechanie uniewaznienia
postepowania Somonino Il w obliczu wydanego wyroku Sadu Okregowego, wprost godzity wiec w jego interes odnoszgcy
sie w pierwszej kolejnosci do koniecznosSci poniesienia kosztow przygotowania nowej oferty, a w drugiej — do braku
mozliwosci uzyskania zamoéwienia w postepowaniu Somonino |, ktére w dalszym ciggu pozostaje uniewaznione, wbrew
wyrokowi Sgdu Okregowego. Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy nadmienit, ze w ramach postepowania Somonino |



jego oferta byta juz bardzo skrupulatnie badana przez zamawiajgcego, ktory nie znalazt zadnych podstaw do wykluczenia
odwotujgcego z tego postepowania, czy tez odrzucenia jego oferty. Cata procedura byta rozciggnigta w czasie i
ostatecznie zamawiajacy zdecydowat sie na uniewaznienie postepowania Somonino | (o0 czym réwniez byta mowa w
przedmiotowym odwotaniu), natomiast oferty odwotujgcego nie odrzucit. Jak zauwazyt odwotujgcy po dokonaniu przez
zamawiajgcego uniewaznienia czynnoSci uniewaznienia postepowania Somonino | zgodnie

z trescig wyroku Sadu Okregowego, jego oferta bedzie sie wiec znajdowata na pozycji pierwszej rankingu ofert, ktore nie
podlegajg odrzuceniu, a zatem interes odwotujgcego wyrazat sie rébwniez w mozliwosci dalszego uczestniczenia w
postepowaniu, ktére moze sie zakonczy¢ podpisaniem umowy.

W uzasadnieniu odwotujacy wskazat, ze w treSci informacji o wszczeciu kolejnego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktére obejmuje ten sam przedmiot zamowienia (Somonino IlI) z dnia 4 stycznia 2024 r.
zamawiajgcy wskazat, ze czynnosci tej dokonuje w zwigzku z uniewaznieniem postepowania Somonino I. Jako podstawe
prawng dokonania tej czynnosci zamawiajacy wskazat rownoczesnie art. 262 Pzp. Zdaniem odwotujgcego uzyte przez
zamawiajgcego sformutowanie w zwigzku z uniewaznieniem postepowania o udzielenie zamowienia i zastosowana
podstawa prawna (art. 262 Pzp) sugerowaly, jakoby ,stare” postepowanie dotyczgce tego samego przedmiotu
zamowienia byto juz prawomocnie uniewaznione. Nie byt to wniosek zgodny z prawdg, bowiem w dniu
2 stycznia 2024 r. odwolujgcy wniodst do Sgdu Okregowego w Warszawie, XXIlIl Wydziat Gospodarczy Odwotawczy i
Zaméwien Publicznych skarge na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 listopada 2023 r. w sprawie o sygn. akt
KIO 3384/23, a nastepnie — wyrokiem Sadu z dnia 28 marca 2024 r. Sad zmienit zaskarzony wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej (sygn. akt KIO 3384/23) i nakazat zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania
Somonino |. W ocenie odwotujgcego w tych okoliczno$ciach sprawy, w odniesieniu do postepowania Somonino I
zaistniata konieczno$¢ jego uniewaznienia na podstawie art. 255 pkt 5) Pzp wzglednie na podstawie art. 256 Pzp.
Odwolujacy wskazal, ze do zastosowania podstawy uniewaznienia postepowania wynikajgcej z art. 255 pkt 5) Pzp
niezbedne jest kumulatywne speinienie elementéw opisanych w treSci przepisu, tj.:

1) musi doj§¢ do istotnej zmiany okolicznosci (zmiana okolicznosci uzasadniona jest wydaniem przez Sgd Okregowy
wyroku w sprawie czynno$ci uniewaznienia postepowania Somonino l);

2) istotna zmiana okoliczno$ci musi powodowac, ze prowadzenie postepowania nie lezy

w interesie publicznym (w przypadku Somonino Il interesem publicznym jest zaspokojenie potrzeb zbiorowosci, kitére
jednak zostanie zabezpieczone przez doprowadzenie do korica postepowania Somonino |, do czego dojdzie réwniez w
terminie szybszym niz zakonczenie postepowania Somonino Il);

3) czego nie mozna byto wczesniej przewidzie¢ (w przypadku Somonino Il nie mozna byto przewidzie¢, jaki bedzie wyrok
SO w sprawie Somonino I).

W odniesieniu do postepowania Somonino Il o koniecznosci jego uniewaznienia miaty przemawia¢ nastepujace fakty:

1) pojawity sie nowe okolicznosci (wyrok Sadu Okregowego w sprawie Somonino |, sygn. akt XXIll Zs 7/24);

2) zmiana okolicznosci jest istotna (doszto do znaczacej i niebagatelnej zmiany stanu rzeczy powodujgcej, ze dalsze

prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy

w interesie publicznym — w przypadku Somonino Il kluczowe jest, ze tocza sie dwa postgpowania na ten sam przedmiot
zamobwienia, przy czym to, ktore toczylo sie wczesniej, czyli Somonino |, jest znacznie bardziej zaawansowane, a
wyrokiem SO jego uniewaznienie zostato uznane za nieprawidiowe);

3) zmiana okoliczno$ci ma charakter zewnetrzny i trwaly wobec zamawiajgcego (W przypadku Somonino Il tym
elementem bedzie wyrok SO, a wiec czynnik zewnetrzny wzgledem samego zamawiajgcego);

4) obiektywnie nie bylo mozliwosci przewidzenia, ze okoliczno$¢ nastapi (nie byto mozliwosci przewidzenia, jaki bedzie

wyrok Sadu);

5) skutkiem istotnej i nieprzewidywalnej zmiany okolicznosci jest brak interesu publicznego

w dalszym prowadzeniu postepowania, bowiem cel prowadzenia postepowania Somonino Il zostanie osiggniety za
pomocg przeprowadzenia do kornca postepowania Somonino |,

a potrzeby publiczne zostang w ten spos6b zaspokojone.

W ocenie odwolujgcego pomiedzy powyzszymi elementami zachodzit zwigzek przyczynowo-skutkowy, a zatem

zamawiajacy zobowigzany byt skorzystaé z dyspozyciji art. 255 pkt 5) Pzp wzgledem postgpowania Somonino Il. Biorgc
za podstawe przestanke uniewaznienia z art. 255 pkt 5) Pzp odwolujgcy podkreslit, Ze uniewaznienie postgpowania
Somonino |l jest uzasadnione brakiem interesu publicznego w prowadzeniu tego postepowania, nie za$ wylgcznie
brakiem interesu publicznego w udzieleniu zaméwienia. Konkluzja ta oznaczata, ze samo udzielenie zamowienia lezy w
interesie publicznym, ale zaméwienie nie powinno by¢ efektem danego konkretnego postepowania (w tym przypadku

Somonino Il). Jak zwrécit uwage odwotujacy w zblizonym do omawianego stanie faktycznym wypowiadata sie Krajowa
Izba Odwotawcza przyktadowo w wyroku z 20 lutego 2013 r. (sygn. akt KIO 304/13), zgodnie z ktorym, jesli postepowanie



0 udzielenie zamowienia publicznego zostato uniewaznione, ale decyzja o uniewaznieniu zostata nastepczo
uniewazniona (np. wyrokiem KIO czy sadu), wéwczas zamawiajgcy zobowigzany jest do kontynuowania takiego
postepowania od momentu, w ktérym zostato przerwane.

Odnoszac sie w tym miejscu dodatkowo do dyspozycji cytowanego wczesSniej przepisu zawierajgcego
fakultatywng przestanke uniewaznienia postepowania wynikajgcg z art. 256 Pzp odwotujgcy wyjasnit, ze obie podstawy
uniewaznienia postepowania Somonino Il, a wiec zaréwno podstawa z art. 255 pkt 5) Pzp jak i z art. 256 Pzp mogg
znalez¢ zastosowanie
w obliczu wydania przez Sgd Okregowy orzeczenia sygn. akt XXl Zs 7/24, dodatkowo
w sytuacji, w ktérej nie doszto jeszcze do uptywu terminu sktadania ofert (okolicznos¢ istotna w odniesieniu do art. 256
Pzp).

W dalszej kolejnosci odwotujgcy wskazat, ze wedtug stanu na dzien wniesienia odwotania zamawiajgcy znajdowat sie w
sytuacji, zgodnie z ktdérg prowadzi dwa postepowania na ten sam przedmiot zamowienia, cho¢ oba postepowania
znajdujg sie obecnie na innym etapie (postepowanie Somonino | jest znacznie bardziej zaawansowane). Odwotujgcy
skorzystat bowiem z przystugujgcych mu srodkéw ochrony prawnej, a wydany wyrok Krajowej lzby Odwotawczej
przeszedt kontrole instancyjng w ramach postepowania skargowego i zostat przez Sgd Okregowy zmieniony. W zwigzku
z tymi okoliczno$ciami faktycznymi i prawnymi, odwoltujgcy zwrocit réwniez uwage, ze z pola widzenia nie moze umykac
koszt, jaki muszg ponies¢ wykonawcy zainteresowani udziatem w niniejszym postepowaniu wynikajgcy z woli ztozenia
oferty. Oferty w postepowaniu Somonino | ztozylo 10 konsorcjoéw, co daje tacznie az 18 firm jesli zliczy¢é osobno
wszystkich partneréw konsorcjum. Wszyscy ci wykonawcy zainwestowali okreslone $rodki w przygotowanie ofert do
zlozenia w postepowaniu Somonino |, ktore juz chocby ze wzgledu na sama jego warto$¢ (ponad 1,8 mid ziotych brutto
w zakresie zamowienia podstawowego) — bezprecedensowg w branzy — stanowi okreslone i wymierne obcigzenie (np.
koszty uzyskania wadium, przygotowania oferty, specjalistyczne doradztwo, spotkania z potencjalnymi
podwykonawcami). Podobny sktad wykonawczy moze by¢ réwniez zainteresowany ztozeniem oferty w postepowaniu
Somonino |l. Aktualnie termin ztozenia ofert w tym postepowaniu zostat przesuniety na dzien 25 kwietnia 2024 r.
Dokumentacja postepowania jest obszerna i dokladne jej przeanalizowanie (nawet w sytuacji powielenia pewnych
elementdéw) wymaga znacznych naktadéw czasu i pracy specjalistow inzynieréw, zespotu przygotowujgcego oferte od
strony formalnej i wsparcia prawnego. Koszty te sg zatem ponoszone tak naprawde podwojnie. Obecnie Zamawiajgcy
znajduje sie w o tyle komfortowej sytuacji, ze w postepowaniu Somonino Il nie doszio jeszcze do zlozenia przez
wykonawcow ofert, wiec nie istnieje podstawa do sformutowania roszczenia, o ktbrym mowa w art. 261 Pzp. Sytuacja ta
jednak ulegnie zmianie, jeSli zamawiajgcy zaniecha uniewaznienia tego postepowania, do czego ma w okoliczno$ciach
niniejszej sprawy petne prawo, zgodnie

z treScig odwotania.

Odwotujgcy zwrocit uwage, ze w biezacym stanie faktycznym i prawnym nalezy oceni¢, ze dziatanie zamawiajgcego,
ktéry nie decyduje sie na uniewaznienie postepowania Somonino Il sprzeciwia sie zatem réwniez zasadzie
gospodarnosci i efektywnosci ekonomicznej, ktéra

w szerokim rozumieniu dotyczy obowigzku prowadzenia postepowania w sposéb nie tylko zapewniajacy najlepszg
jakos¢ przedmiotu zamowienia w stosunku do Srodkdéw przeznaczonych na realizacje (rozumienie sensu stricto), ale
réwniez w sposob, ktoéry oszczedza tak zamawiajgcemu jak i wykonawcom niepotrzebnych do osiggniecia
wyznaczonegdo celu kosztéw (rozumienie sensu largo).

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosili wykonawcy: FABE POLSKA
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Ground Transportation Systems Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie orazZUE
S.A. z siedzibg w Krakowie.

W dniu 22 kwietnia 2024 r. wykonawca zgtaszajgcy przystapienie Ground Transportation Systems Polska Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie ztozyt pismo procesowe,
w ktérym wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

W dniu 23 kwietnia 2024 r. zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie,
w ktdrej przedstawit argumentacje dla wniosku o oddalenie zarzutéw odwotania w catosci

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage stanowiska stron i
uczestnikow postepowania odwofawczego, Ilzba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypelniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwofania na
podstawie art. 528 Pzp i skierowata odwotanie na rozprawe.



Wobec spenienia przestanek okreslonych w art. 525 Pzp, Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpien zgtoszonych
przez:
- wykonawce FABE POLSKA Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie;
- wykonawce Ground Transportation Systems Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie;
- wykonawce ZUE S.A. z siedzibg w Krakowie;
do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego.
W zwigzku z tym ww. wykonawcy stali sie uczestnikami postepowania odwotawczego.

Izba zaliczyta na poczet materialu dowodowego dokumentacje przekazang w postaci elektronicznej, zapisang na
ptycie DVD, przestang do akt sprawy przez zamawiajgcego w dniu 18 kwietnia 2024 r.

Izba ustalita co nastepuje

Zamawiajgcy prowadzit postepowanie o udzielenie zaméwienia 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 transporfowym Bydgoszcz — Trdjmiasto, etap I
wszczete na podstawie ogloszenia z dnia 13 lipca 2022 r., opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem 2022/S 133-380942 (Somonino ).

W dniu 31 pazdziernika 2023 r., zamawiajgcy dokonat czynnosci uniewaznienia postepowania Somonino I. Jako
podstawe prawng swojej czynnosci zamawiajacy wskazat art. 255 pkt 6) Pzp.

Od powyzszej czynnoSci zamawiajgcego, odwotujgcy wnidst odwotanie, ktére Krajowa Izba Odwotawcza oddalita
wyrokiem z dnia 30 listopada 2023 r. sygn. akt KIO 3384/23.

W dniu 2 stycznia 2024 r. odwolujgcy wnidst skarge do Sadu Okregowego od wyroku Izby z dnia 30 listopada
2023 .

W nastepstwie uniewaznienia postepowania Somonino |, zamawiajgcy wszczat kolejne postepowanie —
Somonino Il. Ogloszenie o zamdwieniu dotyczace postepowania Somonino Il zostato opublikowane w dniu 3 stycznia
2024 r.

W wyniku wniesionej skargi, Sagd Okregowy w wyroku z dnia 28 marca 2024 r. o sygn. akt XXIll Zs 7/24 zmienit
zaskarzony wyrok Izby, nakazujgc zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania Somonino |.

Tre$¢ przepiséw dotyczgcych zarzutow:

- art. 255 pkt 5 Pzp — Zamawigjgcy uniewaZnia postepowanie o udzielenie zamowienia, jeZeli wystgpita istotna zmiana
okolicznosci powodujgca, Ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie leZzy winteresie publicznym, czego
nie mozna byto wczesniej przewidziec;

- art. 256 Pzp —Zamawajgcy mozZe uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamdwienia odpowiednio przed uptywem
terminu do skiadania wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu albo przed uptywem terminu skfadania ofert, jezeli wystgpity okolicznosci powodujgce, Ze dalsze
prowadzenie postepowania jest nieuzasadnione.;

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

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.;

- art. 17 Pzp — 1. Zamawiajgcy udziela zamdwienia w Sposob zapewniajgcy:

1) najlepszg jakos$¢ dostaw ustfug, oraz robot budowlanych, uzasadniong charakterem zamowienia, w ramach $rodkow
ktére zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz

2) uzyskanie najlepszych efektéw zamowienia, w tym efektow spotecznych, $rodowiskowych oraz gospodarczych, o ile
ktorykolwiek z tych efektow jest moZlivy do uzyskania w danym zamdwieniu, w stosunku do poniesionych naktadéw.

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

3. Czynnosci zwigzane z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamowienia wykonujg osoby
zapewniajgce bezstronnosc¢ i obiektywizm.

Izba zwazyta co nastepuje.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron i uczestnikow
postepowania odwotawczego Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Na wstepie rozwazan |zba stwierdzita, ze wbrew argumentacji odwotujgcego zardbwno w momencie wniesienia
odwotania, jak i na moment zamkniecia rozprawy w przedmiotowej sprawie, zamawiajgcy prowadzit tylko jedno
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na wykonanie robo6t budowlanych dla Odcinka A linii kolejowych nr



201 oraz 214 tj. postepowanie Somonino Il. Jak wskazat sam odwotujacy, Sad Okregowy w Warszawie wyrokiem z dnia
28 marca 2024 r. nakazat zamawiajgcemu dokonanie czynno$ci polegajgcej ha uniewaznieniu czynno$ci uniewaznienia

postepowania Somonino I. Tym samym nalezato uzna¢, ze wydany przez Sad Okregowy wyrok nie miat charakteru
konstytutywnego, tj. nie zmienit istniejgcego stanu rzeczy w ten sposéb, ze automatycznie doprowadzit do ,wznowienia”

wczesniej uniewaznionego postepowania tj. Somonino I. W ocenie skladu orzekajgcego tre$¢ sentencji orzeczenia Sgdu
Okregowego w Warszawie nalezafto interpretowa¢ w taki sposéb, ze to zamawiajgcy — wykonujgc wyrok Sadu — ma
podjaé czynno$é polegajgca na uniewaznieniu skutecznie zaskarzonej czynnosci, tj. uniewaznienia postepowania

Somonino I. Jezeli zatem Sad Okregowy uznal, Ze do zgodnego z prawem uniewaznienia czynno$ci zamawiajgcego
polegajgcej na uniewaznieniu postepowania Somonino | koniecznym jest dziatanie samego zamawiajgcego, to do czasu
dokonania takiej czynno$ci postepowanie Somonino | pozostaje uniewaznione, a co za tym idzie — w obrocie prawnym na

moment rozpoznania przedmiotowej sprawy funkcjonowato wylgcznie jedno postgpowanie o udzielenie zaméwienia

publicznego dla Odcinka A, tj. postepowanie Somonino II.

Powyzej poczynione ustalenia prowadzity do konstatacji, ze w stanie faktycznym przedmiotowej sprawy, jaki miat

miejsce na moment zamkniecia rozprawy, nie zaistniaty przestanki, ktére mogtyby uzasadnia¢ uniewaznienie przez

zamawiajgcego postepowania Somonino I, tj. na moment rozpoznania sprawy poza postepowaniem Somonino Il nie bylo
prowadzone zadne inne postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktore bylo tozsame lub chociaz podobne do

tego postepowania.

Juz z tych powoddw chybione okazato sie gtéwne zatozenie wynikajace z argumentacji odwotujgcego wskazujace, ze do
dnia wniesienia odwotania toczyly sie rébwnolegle dwa postepowania dotyczgce tego samego przedmiotu zamowienia i

obejmujgce ten sam przedmiot zamoéwienia. W zwigzku z tym argumentacja odwotujgcego nie mogta znalez¢
potwierdzenia i musiata skutkowaé¢ oddaleniem odwotania.

Pomimo tego, ze juz z powyzej przedstawionych rozwazan wynikatlo stwierdzenie wskazujgce na niezasadno$¢
argumentacji odwotujgcego, Izba odniosta sie réwniez pokrétce do podniesionych zarzutéw oraz kwestii interesu
odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia.

W odniesieniu do zarzutu wskazanego w pkt 1) petitum odwotania, Izba stwierdzita, ze przepis art. 255 pkt 5 Pzp nie
wprowadza cezury czasowej do dokonania czynnoSci uniewaznienia postepowania, a zatem to do zamawiajgcego

nalezy ostateczna decyzja, kiedy de facto uniewazni¢ postepowanie. Skoro zatem dany przepis nie precyzuje terminu na
dokonanie okreslonej czynnosci w postepowaniu, odwotujacy nie moze czyni¢ zarzutu zaniechania dokonania takiej

czynnosci tylko dlatego, ze czynnoS¢ ta nie zostata zrealizowana w takim terminie, w jakim by sobie tego zyczyt
odwotujacy. Zgodnie z art. 513 Pzp, odwotanie przystuguje m. in. na zaniechanie czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia, do ktorej zamawiajacy byt obowigzany na podstawie ustawy (pkt 2 ww. przepisu). Majgc na uwadze, ze

odwotanie dotyczylo zaniechania czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, podstawe do jego

wniesienia stanowit wiasnie art. 513 pkt 2 Pzp. Tym samym, rozpatrujgc przedmiotowe odwotanie przez pryzmat art. 513
pkt 2 Pzp, nalezalo wskazac, ze przepis ten zwraca uwage na zaniechane czynnosci, do ktérych zamawiajgcy byt
obowigzany na podstawie ustawy. Skoro wiec zaden przepis Pzp nie obligowat zamawiajgcego do uniewaznienia
postepowania w okreslonym terminie, to nie mozna byto stwierdzi¢, ze zamawiajgcy zaniechat czynnosci, tylko dlatego,

ze nie wykonat jej w czasie

w jakim oczekiwatby tego odwotujgcy. Tym samym nie zostata wypetniona dyspozycja przepisu art. 513 pkt 2 Pzp do

whniesienia odwotania i w Swietle powyzszego odwotanie musiato zosta¢ oddalone.

W ocenie sktadu orzekajgcego, aby stwierdzi¢ zaniechanie zamawiajgcego, dana czynnos¢

w ogdle nie mogtaby mie¢ miejsca w postepowaniu lub zamawiajgcy musiatby pozostawac

w zwtoce z jej wykonaniem, przy czym okolicznosci te powinno sie ocenia¢ majgc na uwadze indywidulany stan danej

sprawy. Odnoszac sie do powyzszego Izba uznata, ze na dzien wniesienia odwotania, okolicznosci faktyczne nie
uzasadniaty stwierdzenia, ze zamawiajgcy zaniechat uniewaznienia postepowania Somonino Il. Po pierwsze, aby by¢ w
zwloce co do wykonania okreslonej czynnosci postepowania, to przepis Pzp musi obligowaé do podjecia okreslonego
dziatania w przepisanym terminie. W tym miejscu po raz kolejny nalezato podkresli¢, ze zaden przepis nie obliguje do
uniewaznienia postepowania w konkretnym czasie. Przepis art. 260 Pzp jedynie obliguje do niezwlocznego
zamieszczenia informaciji

0 uniewaznieniu postepowania na stronie prowadzonego postepowania, brak natomiast takiego wymagania co do

podjecia samej decyzji w tej materii. Po drugie, biorac pod uwage do$¢ ziozony stan faktyczny i prawny zwigzany z
postepowaniem oraz realia w jakich funkcjonuje zamawiajgcy nie mozna byto wymagaé, aby zamawiajgcy w krétkim

czasie (10 dni od ogloszenia orzeczenia Sgdu Okregowego) dokonywat czynnosci o kluczowym dla niego znaczeniu. W
okolicznosciach przedmiotowej sprawy mozna byto zatozy¢, ze czynnoSci w tej sprawie wymagajg zgod korporacyjnych,

co ma zwigzek z procesem akceptacji okreslonych rozwigzan na szczeblu centralnym, obiegu dokumentow,

koniecznosci przeprowadzenia szczegdlowej analizy itd. Po trzecie nawigzujgc do analizy stanu faktycznego



przedmiotowej sprawy oraz zwigzanym z tym procesem decyzyjnym, zamawiajgcy na dzien rozpoznania sprawy nie
otrzymat uzasadnienia wyroku Sadu Okregowego. W zwigzku z tym nie mozna bylo poming¢ réwniez tego, ze
zamawiajgcy rozwazajgc rozne rozwigzania jakimi dysponuje, moze tez wzig¢ pod uwage przystugujgce mu prawo do
wniesienia skargi kasacyjnej. Do oceny takiej mozliwosci konieczne jest otrzymanie pisemnego uzasadnienia wyroku
Sadu Okregowego, a nastepnie dalsza analiza zasadnosci skorzystania z nadzwyczajnego $rodka zaskarzenia.

Majgc powyzsze na uwadze Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy nie zaniechat uniewaznienia postepowania Somonino |,
gdyz na moment rozpoznania przedmiotowej sprawy nie mozna bylo stwierdzi¢, ze wystgpita istotna zmiana
okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto
wczesniej przewidzie¢. Tym samym nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 255 pkt 5) Pzp w zw. z art. 16 Pzp

iwzw. z art. 17 Pzp.

W przypadku zarzutu podniesionego w pkt 2 petitum odwotlania Izba stwierdzita, ze przestanka uniewaznienia
postepowania okreslona w art. 256 Pzp ma charakter fakultatywny. Przepis ten jest adresowany do zamawiajgcego, ktory
ma mozliwos¢, ale nie obowigzek uniewaznienia postepowania, jezeli wystapity okolicznosci powodujgce, ze dalsze
prowadzenie postepowania jest nieuzasadnione. Skoro przestanka uniewaznienia postepowania okreSlona w tym
przepisie ma charakter fakultatywny i zalezy od wytacznej decyzji zamawiajgcego, to zZgdania odwolujgcego wynikajace z
tego przepisu,

w okolicznosciach przedmiotowej sprawy, byly bezprzedmiotowe. Je$li zamawiajacy nie dopuscit sie zaniechania
czynnosci, do ktorej byt zobowigzany to odwotujgcy nie mogt czyni¢ z przepisu, kiéry daje swobode zamawiajgcemu,
zrodta obowigzku, na ktérym opart swoj zarzut.

W konsekwenciji rowniez zarzut naruszenia art. 256 Pzp w zw. z art. 16 Pzp i w zw. z art. 17 Pzp nie mogt znalez¢
potwierdzenia.

Ponadto, rozpatrujgc zasadnos¢ przedmiotowego odwotania nie sposédb byto poming¢ kwestie interesu odwotujagcego w
uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy. Dla skutecznego wniesienia $rodka ochrony prawnej nie jest wystarczajace, aby wniost je podmiot zaliczany do
kategorii wskazanej w art. 505 ust. 1 Pzp. Podmiot korzystajgcy ze $rodka ochrony prawnej — oprocz tego, ze musi
zalicza¢ sie do tej kategorii — musi takze wykazac spetnienie materialnoprawnych przestanek do wniesienia $rodka
ochrony prawne;j tj. wykazac¢, ze:

- ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia lub nagrody w konkursie;

- poniést lub moze ponies¢ szkode;

- poniesiona lub mozliwa do poniesienia szkoda jest wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw Pzp.
Odwotujgcy skiadajac przedmiotowe odwotanie nie dazyt do uzyskania zamowienia w tym postepowaniu, a do
uniewaznienia postepowania, przy czym osiggniecie tego celu w zaden sposéb nie poprawitoby jego sytuaciji procesowe;.
W postepowaniu Somonino |, wobec ktérego Sad Okregowy nakazat uniewaznienie uniewaznienia postgpowania, oferta
odwotujgcego moze zostaC uznana za najkorzystniejsza, jeSli zamawiajgcy dokona uniewaznienia czynnoSci
uniewaznienia tego postepowania i zdecyduje sie wybra¢ najkorzystniejsza oferte. W tym sensie, interes odwotujgcego
nie doznat uszczerbku w wyniku zaniechania przez zamawiajgcego uniewaznienia postgpowania Somonino Il. Przy
czym lzba oczywiscie ma $wiadomos¢, ze w okreSlonych sytuacjach wykonawca nie traci interesu w uzyskaniu
zaméwienia, jezeli w wyniku wniesionego odwofania miatoby doj$¢ do uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamobwienia publicznego. Jednakze w przedmiotowej sprawie odwotujgcy dazyt do uniewaznienia postepowania, lecz nie
w celu ubiegania sie o udzielenie zamowienia publicznego w kolejnym postepowaniu w przysziosci, a dlatego, ze uzyskat
korzystny wyrok Sgdu Okregowego dotyczgcy wczesniejszego postepowania tj. Somonino |

i dlatego nie byt juz zainteresowany dalszym procedowaniem postepowania Somonino Il.

Reasumujgc, nie zostata spetniona przez odwotujgcego materialnoprawna przestanka do wniesienia odwotania w postaci
interesu w uzyskaniu zamowienia.

W ocenie sktadu orzekajgcego odwotujgcy nie wykazat réwniez chociazby potencjalnej szkody, jakg mégt ponies¢ w
zwigzku z naruszeniem przepisoOw ustawy. Odwotujgcy przez szkode rozumiat konieczno$¢ poniesienia ponownych
kosztébw uczestnictwa w postepowaniu w szczegdlnoSci zwigzanych z przygotowaniem oferty (w tym wniesienia
wadium, przeanalizowania dokumentacji i sporzadzenia nowej oferty z uwzglednieniem naniesionych przez
zamawiajgcego zmian w dokumentacji) w sytuacji, w ktérej odwotujgcy uzyskat korzystny dla siebie wyrok Sadu
Okregowego, co do uniewaznienia postgpowania Somonino |, w ktérym jego oferta zostata sklasyfikowana po otwarciu na
miejscu pierwszym rankingu ztozonych ofert. Nie mozna byto sie zgodzi¢ z tak zaprezentowanym rozumieniem szkody,
szczegolnie biorgc pod uwage tres¢ z art. 261 Pzp. Zgodnie z tym przepisem w przypadku uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zamowienia z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, wykonawcom, ktérzy ztozyli oferty
niepodlegajace odrzuceniu, przystuguje roszczenie o zwrot uzasadnionych kosztéw uczestnictwa w tym postepowaniu,
w szczegolnosci kosztow przygotowania oferty. Tym samym z przepiséw Pzp wprost wynika roszczenie przystugujace



wykonawcy o zwrot kosztow przygotowania oferty w sytuacji uniewaznienia postepowania z przyczyn lezgcych po
stronie zamawiajgcego. Gdyby zamawiajgcy uniewaznit postepowanie po terminie sktadania ofert, to wykonawca nie
doznatby szkody w postaci poniesienia kosztow przygotowania oferty.

Tym samym réwniez w kontek$cie szkody odwotanie podlegato oddaleniu, z uwagi na brak interesu we wniesieniu
odwotania.

W zwigzku z powyzszym |zba uznata, ze odwotanie podlegato oddaleniu i na podstawie art. 553 zdanie pierwsze
Pzp orzekia jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 557 i 575 Pzp
oraz § 5 pkt 12 lit. a), b) i d) w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztoéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajgc na poczet kosztéw postepowania odwotawczego
koszt wpisu od odwotania oraz zasgdzajgc od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego uzasadnione koszty postepowania
obejmujace: wynagrodzenie petnomocnika (3 600 zt), optaty od petnomocnictw (51 zt) oraz dojazd petnomocnika na
posiedzenie i rozprawe (388 zt) — na podstawie spisu kosztow ztozonego na posiedzeniu.



