Sygn. akt KIO 3772/23
WYROK
Warszawa, dnia 15 stycznia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczgcy:Maksym Smorczewski
MK.
Katarzyna Prowadzisz
Protokolant:Piotr Ceglowski
po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 stycznia 2024 r.
przez wykonawce Ground Transportation Systems Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie
przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego - wykonawcy AZD Praha s.r.o. z siedzibg w Pradze, przy udziale
uczestnikow po stronie odwotujgcego:
- wykonawcy Zakiady Automatyki "Kombud” spdtka akcyjna z siedzibg w Radomiu,
- wykonawcy Alstom Polska spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie
orzeka:
1.umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow naruszenia:
-art. 131 ust. 1 w zwigzku z art. 16 pkt 1) — 3) ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych
(oznaczonego w odwotaniu numerem 1),
-art. 116 ust. 1 w zwigzku z art. 112 ust. 1 i 2 pkt 4) oraz w zwigzku z art. 16 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r.
Prawo zamowien publicznych (oznaczonego w odwotaniu numerem 3),
-art. 99 ust. 114 w zwigzku z art. 16 pkt 1) — 3) w zwigzku z art. 362 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (oznaczonego w odwotaniu numerem 4),

-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 zamdwien publicznych (oznaczonego w odwotaniu
numerem 5),
-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 wrze$nia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych (oznaczonego w odwotaniu
numerem 6),
-art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 16 pkt 1) i 3) ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych
(oznaczonego w odwotaniu nhumerem 7),
2.oddala odwotanie,
3.kosztami postgpowania obcigza wykonawce Ground Transportation Systems Polska spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i zalicza do kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych) uiszczong przez Ground Transportation Systems Polska spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie tytulem wpisu od odwotania oraz kwote 3.600 zt (stownie:
trzy tysigce szeSéset zilotych) poniesiong przez Ground Transportation Systems Polska spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie tytutem wynagrodzenia petnomocnika.
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 3772/23
UZASADNIENIE

W dniu15 grudnia 2024 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto odwotanie wykonawcyGround
Transportation Systems Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej jako
»,Odwolujgcy”) w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na roboty budowlane o tytule ,Zaprojektowanie i
wykonanie robét dla zadania pn.: "Dostosowanie do wymaganych parametrow sieci TEN-T poprzez zabudowe systemu
ERTMS/ETCS poziom 2 na linii kolejowej nr 351 na odc. Poznan Gléwny - Krzyz" realizowanego w ramach Krajowegc
Planu Odbudowy i zwiekszania Odpornosci (KPO)” (dalej jako ,Postepowanie”), prowadzonym przez zamawiajgcego
PKP Polskie Linie Kolejowe spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie(dalej jako ,Zamawiajgcy”) wobec ,czynnosci (...)
polegajgcych na:



1)wyznaczeniu przez Zamawiajgcego zbyt krétkiego terminu sktadania ofert w Postepowaniu;
2)uksztattowaniu zasad przeprowadzania aukcji elektronicznej w sposdb niezgodny z obowigzujgcymi przepisami prawa;
3)sformutowania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej w sposéb
nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz ograniczajgcy konkurencyjno$¢ poprzez niczym nieuzasadnione
zawezenie kregu potencjalnych wykonawcow zdolnych do wykonania przedmiotowego Zamoéwienia;
4)sformutowaniu opisu przedmiotu zamowienia w sposob:
a)niejednoznaczny i niewyczerpujacy, a ponadto nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i okolicznosci, ktére mogg
mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, a w szczego6lnosci na wysokoS¢ proponowanej przez wykonawcow ceny
ofertowej;

b)ktéry utrudnia uczciwg konkurencje, a w szczegoélnosci prowadzi do uprzywilejowania lub wyeliminowania
niektérych wykonawcow z udziatu w Postepowaniu;

c)naruszajgcy zasade réwnego traktowania wykonawcow, przejrzystosci i proporcjonalnosci;

d)naruszajgcy prawo wykonawcow do swobodnego wyboru kontrahentéw, ktorym zamierzajg (ewentualnie)
powierzy¢ wykonanie czesci zamodwienia, a w szczegodlnosci poprzez zobowigzanie wykonawcy do zawarcia
umowy o podwykonawstwo ze spotkg AZD Praha s.ro., bedgcego wykonawcg i producentem urzgdzen
sterowania ruchem kolejowym warstwy podstawowej na odcinku linii kolejowej nr 351 objetym Zamowieniem;

e)przenoszacy na wykonawce zaméwienia wszystkie ryzyka zwigzane z zapewnieniem wspétpracy ze spotkg AZD
Praha s.r.o.;

f)mogacy prowadzi¢ do niemozliwosci spetnienia Swiadczen objetych zamowieniem.”.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

»1)art. 131 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp poprzez wyznaczenie przez Zamawiajgcego w Ogloszeniu (pkt 5.1.12)
oraz SWZ (pkt 17.1 Instrukcji dla Wykonawcéw) zbyt krotkiego terminu na zlozenie oferty, nieadekwatnego do
przedmiotu zamdwienia i nieuwzgledniajacego jego ztozonosci i specyfiki, a tym samym przyznanie oferentom zbyt
krotkiego czasu na przygotowanie i ztozenie oferty, co prowadzi do naruszenia zasad uczciwej konkurencji, rbwnego
traktowania wykonawcow, proporcjonalno$ci i przejrzystosci prowadzenia postepowania (Zarzut nr 1);

2)art. 227 Pzp, art. 229 ust. 1 Pzp oraz art. 234 Pzp w zw. z art. 16 Pzp oraz art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego poprzez
uksztattowanie zasad aukcji elektronicznej (SWZ — pkt 21 Instrukcji dla Wykonawcéw, w tym w szczegolnosci pkt
21.19) w sposob sprzeczny z obowigzujgcymi przepisami prawa, w tym przede wszystkim art. 66 § 1 k.c. oraz art.
16 Pzp, wskazujgcymi, ze okre$lenie istotnych postanowien oferty, a przede wszystkim ceny oferty jest domeng
Wykonawcy (Zarzut nr 2);

3)art. 116 ust. 1 Pzp w zw. z art. 112 ust. 1 2 pkt 4 Pzp oraz w zw. z art. 16 Pzp poprzez zawarcie w Ogtoszeniu (pkt
5.1.9) oraz SWZ (pkt 8.6.1 lit. c) Instrukcji dla Wykonawcédw) warunku udzialu w Postepowaniu dotyczacego
niezbednego do$wiadczenia w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, prowadzgc do naruszenia
zasady uczciwej konkurencji i proporcjonalno$ci oraz prowadzac do nieuzasadnionego ograniczenia kregu
wykonawcow zdolnych do wykonania przedmiotu Zaméwienia; (Zarzut nr 3)

4)art. 99 ust. 114 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp w zw. z art. 362 Pzp poprzez natozenie na wykonawce obowigzku
samodzielnego zapewnienia realizacji prac projektowych i rob6t budowlanych w zakresie wykonania powigzania i
integracji urzagdzen warstwy podstawowej z urzgdzeniami systemu ERTMS/ETCS poziom 2 przez podmiot trzeci, {j.
spotke AZD Praha s.r.o., a takze samodzielnego ustalenia szczeg6towego zakresu ww. prac przez wykonawcow, co
powoduje nieuzasadnione uprzywilejowanie jednego z wykonawcéw (AZD Praha s.r.o.) oraz wyeliminowanie z
udzialu w postepowaniu innych wykonawcéw, naruszajgc tym samym zasady uczciwej konkurencji, réwnego
traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego i prowadzac do nieporéwnywalnosci ofert ztozonych w postepowaniu; (Zarzut nr 4)

5)art. 3531 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp oraz w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp poprzez natozenie na
wykonawce obowigzku wspétdziatania z AZD Praha s.r.0., co nie moze nastgpi¢ w inny sposéb niz poprzez wspdlne
ubieganie sie o udzielenie zaméwienia lub zawarcie pomiedzy wykonawcg a AZD Praha s.r.o. umowy o
podwykonawstwo, co nalezy trakiowacC jako bezprawne ograniczenie przez Zamawiajgcego zasady swobody
kontraktowania, a w szczegdlnosci zasady swobody doboru kontrahenta; (Zarzut nr 5)

6)art. 495 § 2 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp oraz w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp poprzez obcigzenie
wykonawcow calym ryzykiem zwigzanym z niemoznoscig spetnienia Swiadczenia w przypadku braku mozliwosci
nawigzania wspolpracy z AZD Praha s.r.o. lub odmowy wykonania przez AZD Praha s.r.o. prac i rob6t w zakresie
wykonania powigzania i integracji urzgdzen warstwy podstawowej z urzgdzeniami systemu ERTMS/ETCS poziom 2,
co moze prowadzi¢ do niemoznosci wykonania Zaméwienia i wygasniecia zobowigzan wynikajgcych z umowy na
jego realizacje, a takze do nieosiggniecia zatozonych przez Zamawiajgcego celow; (Zarzut nr 6)



T)art. 91 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 PZP poprzez zaniechanie podziatu zamowienia na czesci w taki sposob, aby
zakres obejmujgcy prace i roboty wykonania powigzania i integracji urzgdzen warstwy podstawowej z urzgdzeniami
systemu ERTMS/ETCS poziom 2, ktéry moze byé¢ wykonany wytgcznie przez AZD Praha s.r.0., zostat udzielony jako
odrebna czes¢ lub odrebne zamoéwienie. (Zarzut nr 7).

Odwotujgcy wnidst o ,,uwzglednienie niniejszego Odwotania w catoSci oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1)w zwigzku z Zarzutem nr 1, zmiany tresci pkt 5.1.12 Ogloszenia oraz pkt 17.1 SWZ — Instrukcja dla Wykonawcow,
poprzez okreslenie terminu skiadania ofert nie wcze$niej niz na dzien 29.03.2024 r;

2)w zwigzku z Zarzutem nr 2, zmiany treSci postanowien SWZ — Instrukcji dla Wykonawcow, w szczegoélnosci pkt 21.19
oraz 21.20 tejze, poprzez przyznanie wykonawcom prawa do okre$lenia cen jednostkowych netto oferty (cen
ryczattowych poszczegolnych pozycji RCO) z uwzglednieniem wynikobw przeprowadzonej aukcji elektronicznej, po
zakonczeniu aukciji elektronicznej;

3)w zwigzku z Zarzutem nr 3, zmiany treSci postanowien Ogtoszenia (pkt 5.1.9) oraz SWZ — Instrukcji dla Wykonawcéw
(pkt 8.6.1. lit. ¢) w ten sposdb, ze otrzyma on nastepujgce brzmienie: w okresie ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed
uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie: co najmniej 1
(jedna) robote budowlang zrealizowang w ramach jednej umowy: obejmujgcg budowe i przekazanie do eksploataciji
Europejskiego Systemu Sterowania Pociggiem poziom 2 (ERTMS/ETCS poziom 2), w ramach ktérej zabudowanc
co najmniej 1 (jedno) Centrum Sterowania Radiowego (RBC) oraz wykonano powigzanie systemu ETCS (RBC):
siecig Globalnego Systemu Kolejowej Radiokomunikaciji Ruchomej (ERTMS/GSM-R);

4)w zwigzku z Zarzutami nr 4 — 7, zmiany specyfikacji warunkéw zamoéwienia (dalej jako ,SWZ”) w pkt 4.3.1 Programu
Funkcjonalno-Uzytkowego (dalej jako ,PFU”) poprzez wylaczenie z zakresu zaméwienia obowigzkéw wykonawcy
polegajgcych na wykonaniu powigzania i integracji urzadzen warstwy podstawowej z urzgdzeniami systemu
ERTMS/ETCS poziom 2 poprzez wykreslenie z PFU pkt 4.3.1 ppkt 9, pkt. 4.3.10 ppkt 3 oraz 4.3.10 ppkt 5-9 , a takze
ich (obowigzkéw) wydzielenie do odrebnej czesci lub odrebnego zaméwienia oraz dodania w PFU tresci
potwierdzajgcej, ze zakres dotyczgcy powigzania i integracji urzagdzen zostat lub zostanie zrealizowany przez
Zamawiajgcego w ramach odrebnego postepowania, a takze dodanie w tresci Tomu Il — Warunki Umowy
nastepujgcej tresci: ,w przypadku opdznienia w opracowaniu interfejsu z przyczyn nie lezacych po stronie
wykonawcy zmianie moze ulec Harmonogram Realizacji Projektu lub termin realizacji Przedmiotu Zamaéwienia®.”.

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania w catosci.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcy przystapiliwykonawca Zaktady Automatyki "Kombud”
spodtka akcyjna z siedzibg w Radomiu oraz wykonawca Alstom Polska spdtka akcyjna z siedzibg w Warszawie, ktérzy
poparli stanowisko Odwolujgcego.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca AZD Praha s.r.o. z siedzibg w
Pradze, ktory przedstawit argumentacje majgcg $wiadczy¢é o bezzasadnoSci odwotania w zakresie zarzutéw
oznaczonych w odwotaniu numeramiod 4 do 7.

Odwolujacy na posiedzeniu w dniu 9 stycznia 2024 r. oSwiadczyl, Ze cofa odwotanie w zakresie zarzutu 3 oraz w
zakresie zarzutdw 4-7.

W zakresie majgcym istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie z zastosowaniem przepisdéw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (dalej jako ,Pzp”)w trybie przetargu nieograniczonego. Warto$¢ zamoéwienia przekracza progi
unijne, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 Pzp. Ogtoszenie o zaméwieniu zostalo opublikowane 5 grudnia 2023 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 00738196-2023.

W pkt 21.19 Tomu | Instrukcja dla wykonawcow (IDW) SWZ okreslono, ze ,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, uzyskany w wyniku aukcji, ktoéry zostanie
zaokraglony matematycznie do 10 miejsc po przecinku. Obliczenia zostang wykonane wedlug wzoru: U = 100 — (W
aukcji x 100) / W oferty [%] 2) nastepnie wyliczone zostang indywidualnie poszczegdine ceny ryczattowe netto znajdujgce
sie w RCO z oferty ztozonej przez Wykonawce w terminie sktadania ofert poprzez obnizenie tych cen z wytgczeniem
pozyciji dotyczacych Wynagrodzenia Warunkowego o warto$ci upustu wyliczong przy zastosowaniu warto$ci wskaznika
upustu (U), przy czym ceny te zostang zaokraglone matematycznie do dwéch miejsc po przecinku. Obliczenia zostang
wykonane wg wzoru: C aukcji = C oferty — (C oferty x U) gdzie: U — wartos¢ wskaznika upustu cenowego od wartosci
oferty pierwotnie ziozonej (pomniejszonej o wartosci brutto Wynagrodzenia Warunkowego) uzyskanego w wyniku aukcji
elektronicznej W oferty — wartos¢ oferty pierwotnie ztozonej brutto) pomniejszona o wartosci brutto Wynagrodzenia
Warunkowego z oferty ztozonej przez Wykonawce w terminie sktadania ofert W aukcji — warto$¢ oferty uzyskanej w toku
aukcji elektronicznej brutto (pomniejszona o wartosci brutto Wynagrodzenia Warunkowego) z oferty ztozonej przez
Wykonawce w terminie skladania ofert C aukcji — cena ryczattowa netto poszczegélnych pozycji RCO przyjeta do



Umowy C oferty — cena ryczattowa netto poszczegdlnych pozycji RCO oferty ztozonej przez Wykonawce w terminie
sktadania ofert, z zastrzezeniem, ze pozycje dotyczace Wynagrodzenia Warunkowego nie podlegajg obnizeniu. 3)
Zamawiajgcy wyliczy sume wartoSci poszczegdinych pozycji RCO, wynikajagcg z przeliczenia pozycji RCO po
przeprowadzeniu aukciji elekironicznej o wspotczynnik upustu (z zastrzezeniem, ze pozycje Wynagrodzenie Warunkowe,
nie podlegajg obnizeniu), ktorg powiekszy o nalezny podatek od towarow i ustug (VAT). Wyliczenie cen ryczattowych
Zamawiajacy przekaze Wykonawcy po aukcji i bedzie ono stanowi¢ zatgcznik do Umowy (wersja elektroniczna, format
pdf.)

W pkt 21.20 Tomu | Instrukcja dla wykonawcéw (IDW) SWZ Zamawiajacy okreslit, ze ,Catkowita cena brutto,
bedzie to wartos¢ oferty brutto uzyskana w wyniku aukcji elektronicznej, zas catkowita cena netto zostanie obliczona
poprzez odjecie od catkowitej ceny brutto podatku od towardw i ustug (VAT) zgodnie ze stawka wskazang w ofercie
Wykonawcy. Ww. wartosci zostang przyjete jako wartos¢ Umowy. Wyliczone zgodnie z pkt 21.19. ppkt 2 IDW ceny
ryczattowe poszczegdinych pozycji RCO beda uznawane za wigzgce i na ich podstawie bedg prowadzone wszelkie
rozliczenia miedzy Wykonawca, a Zamawiajgcym w trakcie realizacji Umowy. Zamawiajgcy zwraca uwage, ze catkowita
cena brutto uzyskana w wyniku aukcji elektronicznej, bedgca wynagrodzeniem Wykonawcy, wskazanym w Umowie
moze rézni¢ sie, od kwoty o ktérej mowa w pkt 21.19. ppkt 3 IDW. Sposdb rozliczenia roznicy miedzy tymi kwotami
okresla Umowa.”.

W dniu 13 grudnia 2023 r.w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 00756005-2023 zostato
opublikowane ogloszenie zmieniajgce tres¢ pkt 5.1.12 ,Warunki udzielenie zamowienia” ogloszenia o zamowieniu w
Postepowaniu w zakresie terminu sktadania ofert, ktéry zostat okreslony na 15 stycznia 2024 r. godz. 10.00.

Pismem datowanym na 12 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat ze pkt 17.1 Tomu | Instrukcja dla
wykonawcow (IDW) specyfikacji warunkow zaméwienia w Postepowaniu (dalej jako ,SWZ”) otrzymuje brzmienie ,Oferte
wraz z wymaganymi dokumentami nalezy ztozy¢ na Platformie Zakupowej do dnia: 15.01.2024r., do godziny: 10:00”.

W dniu 5 stycznia 2024 r.w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 00007814-2024 zostato
opublikowane ogloszenie zmieniajgce tres¢ pkt 5.1.12 ,Warunki udzielenie zamowienia” ogloszenia o zamowieniu w
Postepowaniu w zakresie terminu sktadania ofert, ktéry zostat okreslony na 24 stycznia 2024 r. godz. 10.00.

Pismem datowanym na 4 stycznia 2024 r. Zamawiajgcy poinformowat ze pkt 17.1 Tomu | Instrukcja dla
wykonawcow (IDW) specyfikacji warunkow zaméwienia w Postepowaniu (dalej jako ,SWZ”) otrzymuje brzmienie ,Oferte
wraz z wymaganymi dokumentami nalezy ztozy¢ na Platformie Zakupowej do dnia: 24.01.2024r., do godziny: 10:00”.

Ustalajgc stan faktyczny Izba oparta sie na dokumentach znajdujgcych sie w dokumentacji Postepowania oraz
zatgczonych do odpowiedzi na odwotanie dokumentéw oznaczonych jako ,modyfikacja tresci SWZ” i ,Zmiana ogtoszenia
0JS004-007814-pl”.

Pozostate dokumenty zatagczone do odwotania i odpowiedzi na odwotanie I1zba pominefa, majgc na uwadze, ze
zgodnie z art. 531 Pzp ,przedmiotem dowodu sg fakty majgce dla rozstrzygniecia sprawy istotne znaczenie” oraz iz nie
mogly one stuzy¢ ustaleniu faktbw majgcych dla rozstrzygniecia sprawy istotne znaczenie w zakresie, w jakim Izba
rozpoznawata odwotanie merytorycznie (w jakim postepowanie odwolawcze nie zostato umorzone).

[zba zwazyta, co nastepuije:

W Swietle art. 505 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym ,Srodki ochrony prawnej okreSlone w niniejszym dziale
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
zaméwienia lub nagrody w konkursie oraz poniést lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy”, Odwolujgcemu przystugiwato prawo do wniesienia odwotania. Izba nie stwierdzita przy tym, aby
zachodzita ktérakolwiek z okreslonych w art. 528 Pzp okoliczno$ci skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Odwolujacy na posiedzeniu w dniu 9 stycznia 2024 r. oswiadczyt, ze cofa odwotanie w zakresie zarzutu 3 oraz ze
cofa odwotanie w zakresie zarzutow 4-7, co nalezatlo rozumie¢ jako cofniecie odwotania w zakresie zarzutow
naruszenia:

-art. 116 ust. 1 w zwigzku z art. 112 ust. 1i 2 pkt 4) oraz w zwigzku z art. 16 Pzp (oznaczonego w odwotaniu numerem
3),

-art. 99 ust. 14 w zwigzku z art. 16 pkt 1) — 3) w zwigzku z art. 362 Pzp (oznaczonego w odwotaniu numerem 4),

-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) Pzp (oznaczonego w odwotaniu numerem 5),

-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) Pzp (oznaczonego w odwotaniu numerem 6),

-art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 16 pkt 1) i 3) Pzp (oznaczonego w odwotaniu numerem 7).

Zgodnie z art. 520 ust. 1 Pzp ,odwolujgcy moze cofngé odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy”, zas stosownie
do art. 568 pkt 1) Pzp, ,lzba umarza postepowanie odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku cofniecia
odwolania”. Majgc na wzgledzie, ze art. 520 ust. 1 Pzp uprawnia odwolujgcego do cofniecia odwotania w catosci,



wnioskowanie na zasadzie a maiori ad minus uzasadnia przyjecie, ze odwotujacy moze cofng¢ odwotanie jedynie w
czesci — w zakresie niektorych zarzutdéw. Potwierdza to art. 522 ust. 3 Pzp, w ktorym jest mowa o ,wycofaniu
pozostatych zarzutow” (nie uwzglednionych przez zamawiajgcego) — co réwniez stanowi wycofanie odwotania w czesci.
Z tresci art. 568 pkt 1) Pzp wynika, ze Izba zwigzana jest oSwiadczeniem odwotujgcego o cofnieciu odwotania. W takim
stanie rzeczy hipoteza normy wynikajacej z tego przepisu byla spetniona, co zobowigzywato Izbe do umorzenia
postepowania odwotawczego w zakresie, w jakim Odwolujgcy cofnat odwotanie.

Wobec powyzszego Izba w punkcie 1 wyroku na podstawie art. 568 pkt 1) Pzp umorzyta postepowanie w
zakresie zarzutow naruszenia:

-art. 116 ust. 1 w zwigzku z art. 112 ust. 1i 2 pkt 4) oraz w zwigzku z art. 16 Pzp (oznaczonego w odwotaniu numerem
3),

-art. 99 ust. 1i4 w zwigzku z art. 16 pkt 1) — 3) w zwigzku z art. 362 Pzp (oznaczonego w odwotaniu numerem 4),

-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) Pzp (oznaczonego w odwotaniu numerem 5),

-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) Pzp (0znaczonego w odwotaniu numerem 6),

-art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 16 pkt 1) i 3) Pzp (oznaczonego w odwotaniu numerem 7).

W punkcie 1 wyroku Izba na podstawie art. 568 pkt 2) Pzp umorzyla ponadto postepowanie w zakresiezarzutu
naruszenia art. 131 ust. 1 w zwigzku z art. 16 pkt 1) — 3) Pzp (oznaczonego w odwotaniu numerem 1).

Zgodnie z art. 568 pkt 2) Pzp, ,lzba umarza postepowania odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku
stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato si¢ z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne”.

Nie byto sporne pomiedzy stronami i uczestnikami postepowania odwotawczego, ze wskutek opublikowania w
dniu 5 stycznia 2024 r. ogtoszenia zmieniajgcego tres¢ pkt 5.1.12 ,Warunki udzielenie zamoéwienia” ogtoszenia o
zamoéwieniu w Postepowaniu oraz zmiany pkt 17.1 Tomu | Instrukcja dla wykonawcéw (IDW) SWZ, o ktérej Zamawiajacy
poinformowat pismem datowanym na 4 stycznia 2024 r., treS¢ dokumentow zamowienia w zakresie objetym
przedmiotowym zarzutem, to jest postanowien pkt 5.1.12 ogloszenia o zamoéwieniu w Postepowaniu w zakresie terminu
sktadania ofert oraz pkt 17.1 Tomu | Instrukcja dla wykonawcow (IDW) SWZ, ulegta zmianie w stosunku do tresci, jaka
miaty w dniu wniesienia odwotania.

Zgodnie z art. 552 ust. 1 Pzp ,wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania
odwotawczego®. Oznacza to, ze przy wydawaniu orzeczenia lzba zobowigzana jest uwzgledniaC ustalony w toku
postepowania odwotawczego stan faktyczny istniejgcy w chwili zamknigcia rozprawy. Nie ulega przy tym watpliwosci, ze
stan faktyczny obejmuje tre$¢ dokumentéw zamowienia.

Wskazane powyzej zmiany spowodowaty, ze tre$¢ postanowien pkt 5.1.12 ogtoszenia o zamoéwieniu w
Postepowaniu w zakresie terminu skfadania ofert oraz pkt 17.1 Tomu | Instrukcja dla wykonawcow (IDW) SWZ jest inna
niz tres¢, wobec ktdrej Odwotujgcy wnidst odwotanie (i jakg postanowienia te miaty w dniu jego wniesienia). W tym stanie
rzeczy dokonujgc oceny zgodnosci z prawem dokumentow zamodwienia w zakresie postanowien, ktérych w tych
dokumentach juz nie ma (w wyniku zastgpienia ich postanowieniami innej tresci), Izba musiataby nie wzig¢ pod uwage
ustalonego w toku postepowania odwotawczego stanu faktycznego), co statoby w sprzecznosci z ww. przepisem.

Ponadto mie¢ nalezato na wzgledzie, ze zarédwno Odwolujacy, jak i inni wykonawcy, mogg wnies¢ odwotanie
wobec tresci dokumentéw zamowienia w Postepowaniu w zakresie postanowienia pkt 5.1.12 ogtoszenia o zamowieniu w
Postepowaniu w zakresie terminu sktadania ofert, ktérg postanowienie to ma wskutek opublikowania w dniu 5 stycznia
2024 r. ogtoszenia zmieniajgcego treS¢ pkt 5.1.12 ogtoszenia o zamowieniu w Postepowaniu, oraz w zakresie
postanowienia pkt 17.1 Tomu | Instrukcja dla wykonawcow (IDW) SWZ, ktérg postanowienie to ma w wynikwzmiany, o
ktérej Zamawiajacy poinformowat pismem datowanym na 4 stycznia 2024 r.

Z tych powodow Izba stwierdzita, ze zbedne jest dalsze prowadzenie postepowania odwotawczego w zakresie
zarzutu naruszenia art. 131 ust. 1 w zwigzku z art. 16 pkt 1) — 3) Pzp (oznaczonego w odwotaniu numerem 1).

Wobec powyzszego rozpoznaniu przez Izbe podlegat wytgcznie zarzut naruszenia art. 227 Pzp, art. 229 ust. 1
Pzp oraz art. 234 Pzp w zwigzku z art. 16 Pzp oraz art. 66 § 1ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (dalej
jako ,kc”).

Po zapoznaniu sie z argumentacjg stron i uczestnika postepowania odwotawczego, wyrazong w pismach
whniesionych w tym postepowaniu oraz przedstawiong w trakcie rozprawy, Izba uznata, Zze odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

Art. 227 Pzp stanowi ,1. W przypadku postepowan o udzielenie zaméwienia prowadzonych w trybie przetargu
nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem, zamawiajgcy moze przewidzie¢ w ogtoszeniu
0 zamowieniu, ze wybor najkorzystniejszej oferty zostanie poprzedzony aukcjg elektroniczna, jezeli warunki zamoéwienia,
w szczegodlnosci opis przedmiotu zamoéwienia, sg okreSlone w dokumentach zaméwienia w sposob precyzyjny i



Swiadczenia mogg 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 wartosci w zakresie niektérych elementéw ofert, podlegajgcych ocenie w ramach kryteriéw
oceny ofert.”.

Zgodnie z art. 229 Pzp ,Aukcja elektroniczna moze opiera¢ sie na nastepujacych elementach ofert: 1) cenach,
jezeli jedynym kryterium oceny ofert w postepowaniu jest cena (...)". Art. 234 Pzp stanowi ,1. W toku aukciji elektroniczne;j
wykonawcy za pomocg formularza umieszczonego na stronie internetowej, umozliwiajgcego wprowadzenie niezbednych
danych w trybie bezposredniego potaczenia z tg strong, skladajg kolejne korzystniejsze postgpienia, podlegajgce
automatycznej ocenie i klasyfikacji. 2. Postgpienia, pod rygorem niewaznosci, skladane sg w formie elektronicznej.”.

Stosownie do art. 16 Pzp ,Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w
sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3)
proporcjonalny.”.

Art. 66 § 1 kc stanowi za$, ze ,0Swiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okresla
istotne postanowienia tej umowy”.

Konieczne jest wskazanie, ze zgodnie z art. 555 Pzp ,lzba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byty
zawarte w odwotaniu”, a ,zarzut tworzg okolicznosci faktyczne i prawne wskazujgce na naruszenie przepisow ustawy w
zwigzku z dokonang czynnoscig lub zaniechaniem czynnosci, do ktdrej zamawiajacy byt zobowigzany na podstawie
ustawy” (tak w uzasadnieniu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 lutego 2022 r., wydanego w postepowaniu o
sygn. akt KIO 124/22). W konsekwencji Izba rozpoznawata odwotanie w granicach przedstawionych w odwotaniu
okolicznosci faktycznych i prawnych wskazujgcych na naruszenie art. 227, art. 229 pkt 1), art. 234 i art. 16 Pzp oraz art.
66 § 1 kc.

Wymaga przy tym zauwazenia, ze przedstawienie okolicznosci faktycznych i prawnych wskazujgcych na
naruszenie danego przepisu Pzp nie moze ograniczac sie do przedstawienia twierdzen co do faktow oraz wskazania
przepisu Pzp, ktéry zostat naruszony zdaniem wykonawcy wnoszgcego odwotanie; niezbedne jest wskazanie, na czym
polega naruszenie danego przepisu Pzp w okreSlonym stanie faktycznym — odniesienie normy wynikajgcej z tego
przepisu do stanu faktycznego.

Nalezy uznac¢, ze zarzut naruszenia art. 227, art. 229 pkt 1), art. 234 i art. 16 Pzp oraz art. 66 § 1 kc dotyczyt
wytgcznie tresci pkt 21.19 i pkt 21.20 Tomu | Instrukcja dla wykonawcow (IDW) SWZ, gdyz zawarte w odwotaniu zgdanie
co do sposobu jego rozstrzygniecia dotyczy wylgcznie tych dwéch postanowien, zas w przedstawionym w odwotaniu
,=uzasadnieniu prawne zarzutu i zadania odwotujgcego” Odwotujgcy nie wskazat na inne postanowienia dokumentéw
zamowienia, ktdrych tres¢ miataby narusza¢ ww. przepisy Pzp.

Biorgc pod uwage tres¢ odwotania Izba - podzielajgc stanowisko Zamawiajgcego - stwierdzita, ze nie wskazano w
nim, na czym miatoby polega¢ naruszenie art. 227, art. 229 pkt 1) i art. 234 Pzp w zwigzku z treScig pkt 21.19 i pkt 21.20
Tomu | Instrukcja dla wykonawcéw (IDW) SWZ. Do tresci pkt 21.19 Tomu | Instrukcja dla wykonawcéw (IDW) SWZ, \
ktérym okreSlono, w jaki spos6b po zakohczeniu aukcji elektronicznej Zamawiajgcy ,dokona wyliczenia cen
jednostkowych netto oferty” oraz ,sumy wartosci poszczegolnych pozycji RCO”, oraz pkt 21.19 Tomu | Instrukcja dla
wykonawcow (IDW) SWZ, w ktéorym uregulowano kwestie dotyczgce ceny oferty i ,cen ryczattowych poszczegéinych
pozycji RCO”, Odwotujgcy nie odniést norm wynikajacej z tych przepisow, okreslajgcych przypadki, w ktérych mozna
przeprowadzi¢ aukcje elektroniczng oraz sposéb jej przeprowadzenia. W konsekwencji nalezy uznaé, ze w odwotaniu
nie przedstawiono okoliczno$ci prawnych wskazujacych na naruszenie ww. przepiséw. Tym samym brak byto podstaw
do stwierdzenia, ze ktérykolwiek z nich zostat naruszony.

Powyzsze nalezy odnie$¢ takze do zarzutu naruszenia art. 227, art. 229 pkt 1), art. 234 i art. 16 Pzp oraz art. 66 §
1 kc w zakresie naruszenia art. 16 Pzp oraz art. 66 § 1 kc.

Jak celnie podnidst Zamawiajgcy, w odniesieniu do art. 16 Pzp oraz art. 66 § 1 kc w odwotaniu ograniczono sie do
stwierdzenia, iz ,powyzsze postanowienia SWZ stojg w oczywistej opozycji do obowigzujacych przepiséw prawa, a w
szczegoblnosci art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego, a takze prowadzg do naruszenia podstawowych zasad zwigzanych
z prowadzeniem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (art. 16 Pzp)”. Odwotujacy nie wskazat przy tym, na
czym polega naruszenie art. 66 § 1 kc (w ktérym okreslono, co stanowi ofertg) przez postanowienia pkt 21.19 i pkt 21.20
Tomu | Instrukcja dla wykonawcow (IDW) SWZ, ani ktorg z wyrazonych w art. 16 Pzp zasad prowadzenia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego i w jaki sposéb postanowienia te naruszajg.

Wobec nie przedstawienia w odwotaniu okolicznosci prawnych wskazujgcych na naruszenie art. 227, art. 229 pkt
1), art. 234 i art. 16 Pzp oraz art. 66 § 1 kc brak byto podstaw do uznania, ze naruszenie ktéregokolwiek z tych przepisow
zostato wykazane, a w konsekwencji stwierdzenia, ze Zamawiajacy je naruszyt.

W tym stanie rzeczy Izba w punkcie 2. wyroku oddalita odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono w punkcie 3. wyroku na podstawie art. 557 i art. 575 Pzp



oraz § 2 ust. 2 pkt 2), § 5 pkt 1) i 2) oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegOtowych rodzajéw kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania.

Zgodnie z art. 557 Pzp ,w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o
kosztach postepowania odwotawczego”.

Art. 575 Pzp stanowi, ze ,strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg
koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku”.

Z § 2 ust. 2 pkt 2) ww. rozporzadzenia wynika, ze wysoko$¢ wpisu wnoszonego w postepowaniu o udzielenie
zamobwienia na roboty budowlane o wartosci przekraczajgcej progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 Pzp, wynosi
20.000 ztotych.

Stosownie do § 5 pkt 1) i 2) ww. rozporzgdzenia do kosztéw postepowania odwotawczego zalicza sie wpis oraz
L=uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego (...) w wysoko$ci okreslonej na podstawie rachunkéw lub spisu
kosztow, ztozonych do akt sprawy, obejmujgce: (...) b) wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika, jednak
nieprzekraczajgce facznie kwoty 3600 zfotych (...)".

§ 8 ust. 2 ww. rozporzadzenia stanowi, ze ,w przypadku oddalenia odwotania przez Izbe w catosci, koszty ponosi
odwotujacy”.

Zgodnie z § 5 pkt 1) ww. rozporzgdzenia do kosztéw postepowania odwotawczego zaliczono wpis W wysokosci
uiszczonej przez Odwotujgcego, tj. 20.000 ztotych.

Odwolujacy na rozprawie byt reprezentowany przez petnomocnika. Jak wynika ze ztozonej do akt sprawy faktury,
koszty postepowania odwotawczego Odwotujgcego obejmujg wynagrodzenie petnomocnika w wysokosci 3.600 ztotych.
Stosownie do § 5 pkt 2) ww. rozporzgdzenia do uzasadnionych kosztéw postepowania odwotawczego Odwolujgcego
zaliczono zatem wynagrodzenie petnomocnika go reprezentujgcego w wysokosci 3.600 ztotych.

Zwazywszy, ze jedyny zarzut, w zakresie ktérego postepowanie odwotawcze nie zostato umorzone, nie zostat
uznany za uzasadniony, w wyniku czego odwotanie zostato oddalone, zdaniem Izby do rozstrzygniecia o kosztach
postepowania nalezato zastosowac¢ § 8 ust. 2 pkt 1) ww. rozporzadzenia, wobec czego stosownie do tego przepisu
kosztami postepowania odwotawczego Izba obcigzyta Odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentenciji.



