Sygn. akt XXIII Zs 126/22

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 7 grudnia 2022 r.

Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydzial Gospodarczy Odwolawczy i Zaméwien Publicznych w skladzie:

Przewodniczacy: sedzia Renata Puchalska

Protokolant: sekr. sadowy Dariusz Ksiazyk

po rozpoznaniu w dniu 7 grudnia 2022 r. w Warszawie
na rozprawie

sprawy o udzielenie zamoéwienia publicznego

ze skargi zamawiajgcego (...) spoiki akcyjnej w W.

z udzialem przeciwnika skargi (...) sp6lki z ograniczong odpowiedzialnoScia
wW.

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w W.
z dnia 21 lipca 2022 r., sygn. akt KIO 1685/22
I. oddala skarge,

II. zasadza od (...) spotki akcyjnej w W. na rzecz (...) spbiki z ograniczona odpowiedzialnoScia w W.
12.500 zt (dwanasScie tysiecy pieéset zlotych) tytulem kosztéw postepowania skargowego.

Sedzia Renata Puchalska

Sygn. akt XXIII Zs 126/22

UZASADNIENIE

(...) spoltka akcyjna w W. (dalej: Zamawiajacy), prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest ,Pelnienie nadzoru nad opracowaniem dokumentacji projektowej i robotami budowlanymi w
ramach projektu(...) pn. ,Prace na linii kolejowej (...) na odc. C. — T. — K. — I. — B. — M., dla zadan inwestycyjnych: a)
(...) - Prace na liniach kolejowych nr (...), (...), (...), (...) na odcinku K. (km 66,800) — R. (km 137,500), b) (...) - Prace
na liniach kolejowych nr (...), (...),(...) na odcinku R. (km 137,500) — Z. (km 170,212)”.

W dniu 1lipca 2022 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia (...) spotka z ograniczong
odpowiedzialnoéciag w W. i (...) spdtka z ograniczong odpowiedzialnoécig w O. (dalej: Odwolujacy lub przeciwnik
skargi), zostalo wniesione odwolanie.

Poniewaz postepowanie o udzielenie zamo6wienia zostalo przez Zamawiajacego wszczete przed dniem 1 stycznia 2021
r., do postepowania, zgodnie z art. 90 ustawy z dnia z dnia 11 wrzeénia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020) # Przepisy



wprowadzajace ustawe # Prawo zamoéwien publicznych, stosuje sie przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoOwien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.; dalej: PZP2004). Z kolei do postepowania odwolawczego
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamo6wien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze
zm.; dalej: PZP2019), stosownie art. 92 ust. 2 ustawy z dnia z dnia 11 wrze$nia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020).

W odwolaniu Odwotujacy zarzucal Zamawiajacemu naruszenie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwiazku z art.
146 ust. 6 oraz w zwiazku z art. 7 ust. 1 PZP2004 — poprzez uniewaznienie postepowania, pomimo zZe nie jest
ono obarczone niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamowienia publicznego, co wynika, zdaniem Odwolujacego, wprost z uchwaly Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 14 marca 2022 roku, sygn. akt KIO/KU 11/22. Odwolujacy argumentowal, ze po przeprowadzeniu przez
Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych kontroli, w wyniku ktérej stwierdzono naruszenia przepiséw PZP2004,
Zamawiajacy zlozyt zastrzezenia, w zwiazku z czym Krajowa Izba Odwolawcza wydala uchwale sygn. akt KIO/KU
11/22. W uchwale Izba w sentencji potwierdzila, ze naruszenia w postepowaniu wystapily, jednak w uzasadnieniu
wskazano, ze naruszenia te nie maja wplywu na wynik postepowania. Zamawiajgcy mimo to postepowanie uniewaznil.

W konsekwencji tak podniesionych zarzutéw, Odwolujacy wnosil o nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia
czynno$ci uniewaznienia postepowania.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwolanie i na rozprawie wnosil o oddalenie odwolania. Wyjaénial, ze w zakresie
stwierdzonego w kontroli Prezesa UZP naruszenia art. 12a ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 PZP2004 zaleceniem Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych bylo uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 PZP2004, jako
obarczonego niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego. Od wyniku kontroli Zamawiajacy wniost zastrzezenia, ktérych jednak Izba nie
uwzglednila, a Prezes UZP nie zmienil swoich zalecen.

Zamawiajacy skierowal do Prezesa UZP wniosek o rewizje ostatecznych wynikow kontroli uprzedniej oraz do Krajowej
Izby Odwolawczej wniosek o sprostowanie uchwaly. Poniewaz wniosek o sprostowanie uchwaly zostal odrzucony, a
Prezes UZP nie dokonal rewizji wynikow kontroli, Zamawiajacy uznal, ze zmuszony jest uniewazni¢ postepowanie na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 PZP2004, co ostatecznie zrobil w dniu 14 czerwca 2022 r., przyjmujac ze postepowanie
przetargowe obarczone jest niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Krajowa Izba Odwolawcza na podstawie kopii dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
ustalila nastepujacy stan faktyczny.

W postepowaniu o udzielnie zamoéwienia, prowadzonym przez Zamawiajacego oferta Odwolujacego zostala uznana
za najkorzystniejsza w dniu 11 paZdziernika 2021 r. (w konsekwencji czego Odwolujacy ma interes we wniesieniu
odwolania, w ktérym podnosi zarzut kwestionujacy zasadno$¢ uniewaznienia postepowania, poniewaz uniewaznienie
postepowania uniemozliwia Odwolujacemu uzyskanie zamoéwienia).

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych przeprowadzil kontrole uprzednia postepowania o udzielenie zamowienia, w
ktérym wniesiono niniejsze odwolanie. W informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 11 lutego 2022 r. Prezes UZP
stwierdzil m. in. naruszenie art. 12a ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 PZP2004 (poprzez brak przedluzenia terminu skladania
ofert w nastepstwie dokonania istotnej zmiany tresci ogloszenia o zamowieniu).

W konsekwencji stwierdzonego naruszenia Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych wydal zalecenie uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 PZP2004, jako obarczonego niemozliwa do usuniecia wada
uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Nastepnie Zamawiajacy zlozyl zastrzezenia do wynikow kontroli Prezesa UZP, w ktérych wnosil o uchylenie zalecenia
uniewaznienia postepowania na podst. art. 93 ust. 1 pkt 7 PZP2004 argumentujac, ze zmiany wprowadzone przez
Zamawiajacego w specyfikacji nie ograniczyty dostepu do uzyskania i realizacji zamoéwienia przez potencjalnych



wykonawcow bedacych w stanie prawidlowo wykonaé zamoéwienie, poniewaz polegaly na zlagodzeniu szeroko
rozumianych wymogdéw Zamawiajacego postawionych w postepowaniu. W swojej argumentacji Zamawiajacy przyjal,
ze ztagodzenie warunkow przetargowych moglo ewentualnie doprowadzi¢ do potencjalnego zwiekszenia konkurencji
wérod wykonaweow i dopuszezenia do udzialu wiekszej liczby wykonawcow.

Prezes UZP nie uwzglednil zastrzezen Zamawiajacego i przekazal je do zaopiniowania przez Krajowa Izbe
Odwolawcza.

W dniu 14 marca 2022 r. Krajowa Izba Odwolawcza wydala uchwale w sprawie o sygn. akt KIO/KU 11/22, w ktorej
wyrazila opinie co do zastrzezen Zamawiajgcego. W sentencji uchwaly, Izba wskazala, ze ,zastrzezenia zamawiajacego
z dnia 18 lutego 2022 r. do informacji o wyniku kontroli uprzedniej Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia 11
lutego 2022 r. nie zastluguja na uwzglednienie”. Przy czym w uzasadnieniu wskazano, ze ,Jednocze$nie jednak Izba
nie podzielila argumentacji Prezesa Urzedu co do wplywu lub mozliwo$ci wplywu stwierdzonego naruszenia na wynik
postepowania.” (strona 17 uchwaly).

W dalszej czeéci uzasadnienia, Izba rozwazala skutki stwierdzonego naruszenia i stanowisko Prezesa UZP w tej
sprawie. Izba zauwazyla, ze ,W odpowiedzi na zastrzezenia Prezes UZP odnoszac sie do skutkéw naruszenia
ograniczyl sie do stwierdzenia, ze z uwagi iz, po uplywie terminu skladania ofert, zamawiajacy nie jest uprawniony
do konwalidowania zaniechanej czynnoéci, a zatem wada postepowania ma charakter nieodwracalny, zamawiajacy
winien uniewazni¢ przedmiotowe postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Jak wynikalo z
powyzszego, organ kontrolujacy uzasadnit zalecenie uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7w
zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp z 2004 r. jedynie tym, ze na obecnym etapie postepowania czynno$¢ zamawiajacego
jest juz nieodwracalna. W mysl art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp z 2004 r., zamawiajacy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamodwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwa do usuniecia wadg uniemozliwiajaca zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Jak wynika z powolanego przepisu,
przestanka uniewaznienia postepowania z art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp z 2004 r. jest nie tylko niemoznos$é
usuniecia wady, ale takze to, aby wada uniemozliwiala zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy. Przestanki
uniewaznienia umowy zostaly przez ustawodawce opisane w art. 146 ust. 1 i ust. 6 ustawy Pzp z 2004 r. Zadna z
przestanek z art. 146 ust. 1 ustawy Pzp z 2004 r. nie miala miejsca w analizowanej sprawie. Zgodnie natomiast z art.
146 ust. 6 ustawy Pzp z 2004 r., umowa moze podlega¢ uniewaznieniu w przypadku dokonania przez zamawiajacego
czynnosci lub zaniechania dokonania czynno$ci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére mialo lub moglo mie¢ wplyw
na wynik postepowania” Zatem Izba uznala, ze skoro nie ziécily sie przestanki prowadzace do uniewaznienia przyszlej
umowy, to brak podstaw do uniewaznienia postepowania w zwigzku ze stwierdzonymi naruszeniami.

Dalej, ,,Izba stwierdzila, ze organ kontrolujacy nie wykazal wpltywu lub mozliwosci wplywu zarzucanego naruszenia
na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, o ktérych mowa w art. 146 ust. 6 ustawy Pzp z 2004 r.

Po pierwsze, w analizowanej sprawie na uwage zastugiwal kluczowy fakt, ze mimo nieprzedtuzenia terminu sktadania
ofert zamawiajacy zapewnit wykonawcom na wprowadzenie zmian w ofertach wiecej niz minimalne 15 dni, o ktérych
mowa w art. 12a ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp z 2004 r. Zmiana ogloszenia i SIWZ miala miejsce 20 wrze$nia 2019 r.,
za$ termin skladania ofert uplywat 31 pazdziernika 2019 r. Organ kontrolujacy nie wskazal, o jaki czas jego zdaniem
nalezatoby wydluzyé¢ termin skladania ofert w sytuacji, gdy minimalny termin z art. 12a ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp z
2004 r., mimo nieprzedluzenia, byt zachowany. W braku argumentacji przeciwnej nalezalo uzna¢, ze zdaniem samego
Prezesa UZP wystarczajacym, dla wypelnienia dyspozycji art. 12a ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp z 2004 r., bytoby przedluzenie
terminu o jeden dzien.

Po drugie, Prezes UZP nieprawidlowo ocenit dalsze okoliczno$ci faktyczne tej sprawy. Za takie specyficzne
okoliczno$ci faktyczne towarzyszace sprawie nalezalo uznaé charakter zmian polegajacych na rozszerzeniu, a nie na
ograniczeniu konkurencyjnos$ci postepowania. Na uwage zaslugiwal takze brak wnioskow wykonawcow o wydluzenie
terminu skladania ofert, brak odwotan do Izby w tym zakresie, znaczna liczba zlozonych ofert pochodzacych od
wiekszos$ci wykonawcow, ktorzy wyrazali zainteresowanie postepowaniem przed terminem skladania ofert, a takze



fakt, ze liczba uzyskanych ofert nie odbiegala od Sredniej w analogicznych postepowaniach prowadzonych przez
zamawiajacego.

Zdaniem Izby wszystkie rozpatrywane lacznie okolicznosSci faktyczne tej konkretnej sprawy nie wskazywaly na
to, aby zaistniale naruszenie moglo lub mialo wplyw na wynik postepowania, a przynajmniej Prezes UZP nie
sprostat konieczno$ci wykazania takiego choc¢by potencjalnego wplywu. Prezes UZP w tym zakresie ograniczyl sie
do przedstawienia ogdlnych i abstrakcyjnych rozwazan o uniemozliwieniu udzialu w postepowaniu wykonawcéw,
ktérzy nie spehliali pierwotnych wymogéw postepowania i ktérzy gotowi byliby zlozyé¢ oferte, gdyby taki
termin zostal wydluzony. Izba wziela pod uwage, ze powyzsza argumentacja organu kontrolujacego nie zostala
uprawdopodobniona. Izba stwierdzila, ze ,mozliwo$é wplywu na wynik postepowania”, o ktérej mowa w art. 146 ust.
6 w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp z 2004 r., nie powinna by¢ oceniana abstrakcyjnie, ale z uwzglednieniem
okoliczno$ci faktycznych danej sprawy.

Jednocze$nie Izba podkresla, Ze organ kontrolujacy niezasadnie zdawal sie utozsamiaé istotno$¢ zmiany w rozumieniu
art. 12a ust. 2 ustawy Pzp z 2004 r. z wplywem lub mozliwo$cia wplywu naruszenia na wynik postepowania, o ktérej
mowa w art. 146 ust. 6 w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp z 2004 r. Istotno$¢ zmiany warunkoéw zamowienia, o ktorej
mowa w art. 12a ust. 2 ustawy Pzp z 2004 r., stanowi jedynie przestanke obowiazku przedluzenia terminu skltadania
ofert. Natomiast wplyw na wynik postepowania nalezy bada¢ w odniesieniu do naruszenia takiego obowiazku. Tego
wplywu lub mozliwoéci wplywu organ kontrolujacy nie zdotal uprawdopodobnié.

Niezaleznie od powyzszego Izba stwierdzila, ze Prezes Urzedu w odpowiedzi na zastrzezenia nie zdolal wyjasnié
dlaczego odstapil w analizowanej sprawie od ocen prawnych przedstawianych przez siebie na tle analogicznych stanow
faktycznych podczas kontroli uprzedniej w ramach postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Opracowanie dokumentacji projektowej wraz z pelnieniem nadzoru autorskiego w
ramach projektu (...) pn.: ,Prace na linii kolejowej (...) na odc. C. — T. — K. — B. — M.” dla zadania pn. (...) — Prace
na linii kolejowej (...) na odcinku N. (km 29,000) — K. (km 66,800) oraz na zaprojektowanie podstacji trakcyjnych i
infrastruktury kolejowej na linii kolejowej nr (...) i (...)” jak réwniez w postepowaniach kontrolnych, o ktérych mowa
w: 1) w uchwale KIO z dnia 13 kwietnia 2018 r., sygn. KIO/KD 11/18, 2) w uchwale KIO z dnia 11 czerwca 2018 r.,
sygn. KIO/KD 22/18.

Majgc na uwadze powyzsze Izba stwierdzila, ze zastrzezenia zamawiajacego do informacji o wyniku kontroli nie
zashugiwaly na uwzglednienie. Jednoczesnie Izba nie podzielila argumentacji Prezesa Urzedu co do wplywu lub
mozliwo$ci wplywu stwierdzonego naruszenia na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.” (strony
21-24 uchwaly).

Reasumujgc, Izba w uzasadnieniu uchwaly sygn. akt KIO/KU 11/22 potwierdzila, ze naruszenie dostrzezone przez
Prezesa UZP w toku kontroli faktycznie mialo miejsce w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego,
ale dokladnie przeanalizowala ewentualny wplyw stwierdzonego naruszenia na uniewaznienie postepowania, i
ostatecznie doszla do wniosku, ze takiego wplywu przedmiotowe naruszenie nie mialo, popierajac swoja konkluzje
obszerng argumentacja.

Pismem z dnia 16 marca 2022 r. Prezes UZP poinformowal Zamawiajacego, ze zgodnie z art. 610 ust. 4 w zw. z art.
617 PZP2019 opinia Krajowej Izby Odwolawczej jest wiazaca dla Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, w zwiazku
z czym nie uwzglednil zastrzezen Zamawiajacego od wyniku kontroli.

W dniu 28 marca 2022 r. Zamawiajacy skierowal do Prezesa UZP wniosek o rewizje ostatecznych wynikéw kontroli
uprzedniej oraz do Krajowej Izby Odwolawczej wniosek o sprostowanie uchwaty.

W odpowiedzi na wniosek o rewizje ostatecznych wynikéw kontroli uprzedniej, Prezes UZP przekazal Zamawiajacy
postanowienie KIO z dnia 11 kwietnia 2022 r. sygn. akt KIO/KU 11/22. W przedmiotowym postanowieniu Izba



odrzucila wniosek Zamawiajacego o sprostowanie uchwaly, z uwagi na brak w przepisach procedury sprostowania
treéci uchwaly Krajowej Izby Odwolawcze;.

W konsekwencji istniejacego (niezmienionego mimo wniosku Zamawiajacego) zalecenia Prezesa UZP Zamawiajacy
uznal, ze zmuszony byl uniewaznié¢ postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 PZP2004, co ostatecznie uczynil
w dniu 14 czerwca 2022 r., przyjmujac, ze postepowanie przetargowe obarczone jest niemozliwa do usuniecia wada
uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Wyrokiem z 21 lipca 2022 r. Krajowa Izba Odwolawcza, w sprawie o sygn.. akt KIO 1685/22 na skutek odwolania
wniesionego przez wykonawce (...) spolka z ograniczong odpowiedzialno$cia w W. w postepowaniu prowadzonym
przez (...) spbtka akcyjna w W. uwzglednila odwotanie i nakazal Zamawiajacemu uniewaznienie czynnoéci uniewaznia
postepowania.

W uzasadnieniu Izba wskazala, ze nie ziécily sie przestanki do uniewaznienia postepowania, a wobec braku wplywu
stwierdzonych naruszen na wynik postepowania, to mozna po wyborze oferty najkorzystniejszej zawrze¢ wazng
umowe. Izba podkreslila, ze nie byto podstaw do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,
a wniosek Odwolujacego o nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania byl
uzasadniony.

Skarge od powyzszego wyroku wywiodl Zamawiajacy zaskarzajac w catoSci orzeczenie Krajowej Izby Odwolawczej z
dnia 21 lipca 2022 r. i zarzucajac naruszenie:

1. art. 542 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 531 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 551 ust. 1 ustawy Pzp:

a) poprzez przyjecie, ze brak jest podstaw do oceny stanu faktycznego i prawnego w niniejszej sprawie, a przez to
zaniechanie wszechstronnego rozwazenia zebranego materialu dowodowego;

b) poprzez uznanie sprawy za dostatecznie wyjasniona i zamkniecie rozprawy w sytuacji, w ktorej nie ustalono pelnego
stanu faktycznego i prawnego sprawy;

2. art. 552 ust. 1 ustawy Pzp poprzez oparcie wyroku na podstawie uzasadnienia uchwaly Krajowej Izby Odwolawczej
wydanej pod sygn. KIO/KU 11/22, pomijajac przy tym stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwolawczego, w
tym argumentacje oraz fakty przywolywane w jego toku przez Skarzacego;

co skutkowalo nieprawidlowym uznaniem, ze naruszenie Zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego stwierdzone w toku kontroli Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych nie mialo wplywu na wynik
postepowania, a przez to, ze nie ziScily sie przestanki do uniewaznienia postepowania.

3. art. 559 ust. 2 ustawy Pzp poprzez niewskazanie w uzasadnieniu wyroku faktow, ktére Krajowa Izba Odwolawcza
uznata za udowodnione, wskazujac przy tym jedynie, ze ustalenie stanu faktycznego oraz prawnego sprawy oparla na
stanowisku wyrazonym w Uchwale Krajowej Izby Odwolawczej wydanej pod sygn. KIO/KU 11/22, co uniemozliwia
pelna ocene rozwazan, ktére doprowadzily do wydania orzeczenia.

Przepis6w prawa materialnego, tj.:

4. art. 93 ust.l pkt 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (dalej: ,,Pzp z 2004 r.) w zw. z art.
12a ust. 2 pkt 1 Pzp z 2004 r. oraz w zw. z art. 146 ust. 6 Pzp z 2004 r. poprzez niewlasciwe zastosowanie tych przepisow
iprzyjecie, ze w Postepowaniu nie byto podstaw do jego uniewaznienia, podczas gdy w przedmiotowym Postepowaniu
doszlo stwierdzenia przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych naruszenia przepisow ustawy Pzp, ktore mialo
wplyw na wynik postepowania, co stanowi podstawe do uniewaznienia Postepowania przez Zamawiajacego.

W oparciu o powyzsze zarzuty Skarzacy wniost o zmiane zaskarzonego orzeczenia poprzez oddalenie Odwolania w
caloéci i utrzymanie w mocy czynnoSci uniewaznienia postepowania z dnia 14 czerwca 2022 r., a takze zasgdzenie



od Przeciwnika Skargi - (...) Sp. z 0.0. na rzecz Skarzacego kosztéw postepowania odwolawczego oraz Zasgdzenie
od Przeciwnika Skargi - (...)Sp. z 0.0. na rzecz Skarzacego kosztdw postepowania skargowego, w tym kosztéw
reprezentacji wg. norm przepisanych.

W odpowiedzi na skarge przeciwnik skargi — (...) spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w W. wnioést o oddalenie
skargi z uwagi na jej bezzasadno$¢ oraz zasadzenie od Skarzacego na rzecz Przeciwnika skargi kosztéw postepowania,
w tym kosztow zastepstwa procesowego w wysokosci wynikajacych z wlasciwych przepisow.

Rozpoznajqc skarge Sad Okregowy zwvazyl, co nastepuje:

Na podstawie art. 15zzs' pkt 4 ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o szczegélnych rozwigzaniach zwigzanych z
zapobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem (...)19, innych choréb zakaznych oraz wywolanych nimi sytuacji
kryzysowych w brzmieniu nadanym z dniem 3 lipca 2021 r. sprawa podlegala rozpoznaniu przez Sad odwolawczy w
skladzie 1-osobowym.

Na wstepie analizy niniejszej sprawy nalezy wskaza¢ na zmiany i zakres obowigzywania w tej sprawie przepiséw
»Prawa zamowien publicznych”. Stosownie do art. 89 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. (Dz. U. z 2019 r., poz. 2020)
— Przepisy wprowadzajace ustawe — Prawo zamowien publicznych (dalej jako: wprowPZP), z dniem 1 stycznia 2021
r. utracila moc ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (dalej jako: dPZP), ktora zastgpiona
zostala ustawa z dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. 2019 r., poz. 2019, dalej jako:
nPZP). Zgodnie z art 90 ust. 1 wprowPZP, do postepowan o udzielenie zamodwienia, o ktérych mowa w ustawie dPZP,
wszczetych i niezakoniczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy dotychczasowe. Przepis art. 92
ust. 1 ustawy wprowPZP stanowi natomiast, ze do postepowan odwolawczych i postepowan toczacych sie wskutek
wniesienia skargi do sadu wszczetych i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r., oraz do wlasciwosci sadow w
sprawach skarg wniesionych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy dotychczasowe.

Wobec tego, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia zostalo wszczete przed 1 stycznia 2021 r., to w zakresie prawa
materialnego stosuje sie przepisy ustawy dPZP. Jednocze$nie, z uwagi na tre$¢ powolanego art. 92 ust. 2 wprowPZP
do postepowan toczacych sie wskutek wniesienia skargi do sadu, stosuje sie przepisy ustawy nPZP.

(...) Spotki Akcyjnej w W. nie zastugiwala na uwzglednienie.

Poniewaz Sad Okregowy nie prowadzil postepowania dowodowego, ani nie zmienil ustalen faktycznych Krajowej

Izby Odwolawczej, na podstawie art. 387 § 2" k.p.c. (ktéry na podstawie art. 579 ust. 2 nPZP znajduje odpowiednie
zastosowanie roOwniez w postepowaniu toczacym sie wskutek wniesienia skargi) ograniczy sie do przedstawienia
jedynie wyjasnienia podstawy prawnej wyroku z przytoczeniem przepiso6w prawa.

Sad Okregowy w calo$ci podziela ustalenia faktyczne dokonane przez Krajowa Izbe Odwolawczg, jak i wywody
zawarte w uzasadnieniu wyroku Izby. W ocenie Sadu Okregowego Krajowa Izba w sposéb staranny i wystarczajacy
przeprowadzila postepowanie dowodowe w niniejszej sprawie. Ocena materialu dowodowego zostala dokonana w
sposéb kompleksowy i bezstronny, nie narusza granic oceny swobodnej, jest zgodna z zasadami do$wiadczenia
zyciowego oraz nie zawiera bledéw faktycznych lub logicznych, stad ustalenia te Sad Okregowy uznaje za wlasne.
Sad Okregowy w caloSci podziela takze argumentacje prawng przedstawiona przez Krajowa Izbe Odwolawcza
w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku. Jednocze$nie Sad Okregowy podkresla, ze bral po uwage okoliczno$é, iz
wyrok Krajowej Izby Odwolawczej w sprawie KIO 1685/22 zostal sporzadzony w sposéb zwiezly, dlatego wlaénie
poddal podnoszone przez strone skarzaca okoliczno$ci poglebionej analizie, z tej wlasnie przyczyny po ponownym
przenalizowaniu akt sprawy Sad odwolawczy nie znalazl podstaw do wzruszenia prawidlowego rozstrzygniecia
Krajowej Izby Odwolawczej.

Przechodzac do merytorycznej oceny skargi, w pierwszej kolejnoéci za nietrafng nalezalo uznaé grupe zarzutéw
dotyczaca naruszenia przepiséw postepowania tj. zarzutdw naruszenia art. 542 ust. 1 nPZP w zw. z art. 532 ust 1.
nPZP , poprzez przyjecie, ze brak jest podstaw do oceny stanu faktycznego i prawnego w niniejszej sprawie, a przez



to zaniechanie wszechstronnego rozwazenia zebranego materialu dowodowego, a takze poprzez uznanie sprawy za
dostatecznie wyja$niona i zamkniecie rozprawy w sytuacji, w ktorej nie ustalono pelnego stanu faktycznego i prawnego

sprawy.

Whbrew zarzutom zawartym w skardze, Krajowa Izba Odwolawcza dokonala prawidlowej oceny przedstawionego i
powolywanego w toku postepowania materialu dowodowego i poczynila na jego podstawie prawidlowe ustalenia
faktyczne. Na aprobate nie zastluguje w zwiazku z tym zarzut wywiedziony w pkt 1. petitum skargi. Zauwazy¢ w
tym miejscu bowiem nalezy, iz rozpoznajac odwolanie Izba ocenia wiarygodno$é¢ i moc dowodéw wedlug wlasnego
przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materialu, a wydajac wyrok bierze za podstawe
stan rzeczy ustalony w toku postepowania. W niniejszej sprawie Izba, wbrew twierdzeniom skarzacego, nie dokonata
dowolnej i wybiorczej, lecz swobodnej i wszechstronnej oceny zgloszonych dowodéw. Dodac trzeba tez, iz w ocenie
Sadu sama nawet mozliwo$é wywiedzenia z danego materialu dowodowego innych, niz wywodzi to Skarzacy
wnioskow, nie narusza jeszcze zasady swobodnej oceny dowodéw i nie $wiadczy tez jeszcze o braku logicznego
powigzania przyjetych wnioskéw z zebranym materialem dowodowym. Podkreslenia wymaga réwniez, ze jesli chodzi
o ocene materialtu dowodowego w zakresie oceny dowodbéw, to w postepowaniu ze skargi na wyrok Krajowej
Izby Odwolawczej, stosujemy tozsame kryteria jakie wynikaja z przepisow prawa procesowego art. 2338 1 k.p.c.
Skarzacy nawet nie wskazat w skardze, ktére dowody nie zostaly przeprowadzone, ewentualnie, ktére dowody zostaly
przeprowadzone wadliwie i na czym ta wadliwo$¢ mialaby polegaé.

Faktem jest, ze Krajowa Izba Odwolawcza sporzadzila dos¢ lakoniczne uzasadnienie, niemniej stan faktyczny
sprawy byl bezsporny. Krajowa Izba Odwolawcza zar6wno w swojej uchwale KIO/KU 11/22, ktéra jest kluczowym
elementem niniejszej sprawy, jak i w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku przedstawia ten sam stan faktyczny i
wyraznie podkreélila, ze wobec uchwaly Izby KIO/KU 11/22 nie znajduje powodow, aby ponownie oceniaé ten
sam stan faktyczny, a stanowisko tam wyrazone uznala za wlasne. W istocie Skarzgcy podnosi, ze Krajowa Izba
Odwolawcza naruszyla zasade oceny dowodow, a takze pominela stanowisko Zamawiajacego, w wyniku czego nie
ustalono pelnego stanu faktycznego i prawnego sprawy. Skarzacy nawet nie wskazal w skardze, ktére dowody nie
zostaly przeprowadzone, ewentualnie, ktore dowody zostaly przeprowadzone wadliwie i na czym ta wadliwo$¢ mialaby
polega¢, oraz dlaczego oddalenie wnioskow dowodowych bylo niezasadne. Nalezy w tym miejscu zgodzic sie z
przeciwnikiem skargi, ktory zasadnie podnidsl, ze w toku postepowata skargowego Skarzacy nie przedstawil zadnych
innych dowodo6w, poza dokumentacja przetargowa, ktére moglby uzasadni¢ czynno$é uniewaznienia postepowania,
i ktére moglyby by¢ podstawa ustalenia odmiennego stanu faktycznego i prawnego, niz ten istniejacy na dzien
uniewaznienia postepowania. W istocie w postepowaniu odwolawczym nie pojawiaja sie zadne nowe dowody w
stosunku do tego postepowania przed Krajowa Izba Odwolawcza. Izba wyraznie w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku,
ze stan faktyczny i prawny jest tozsamy ze stanem w uchwale Izby KIO/KU 11/22. Bynajmniej, za taki dowo6d nie
mozna uznac zmiany pierwotnego stanowiska Skarzgcego w zakresie wplywu naruszenia stwierdzonego przez Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych.

W ocenie Sadu Okregowego wywody zawarte w cze$ci merytorycznej skargi sprowadzaja sie w istocie do
prezentowania przez skarzacego wlasnej, a konkurencyjnej wobec Krajowej Izby Odwolawczej oceny faktycznej i
prawnej sprawy, ktora nie moze wplynaé na prawidlowe ustalenia Izby.

Odnoszac sie pokrotce do zarzutu naruszenia art. 552 ust. 1 nPZP, oraz zarzutu naruszenia art. 559 ust. 2 nPZP,
Sad Okregowy uznal je za niezasadne. W pierwszej kolejnosci Skarzacy powoluje sie na okoliczno$é, naruszenia
przepiséw postepowania poprzez oparcie wyroku na podstawie uzasadnienia uchwaly Krajowej Izby Odwolawczej
wydanej pod sygn. KIO/KU 11/22 pomijajgc, ze przy tym stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego,
w tym argumentacje oraz fakty przywolywane w jego toku przez Skarzacego. Zarzut Skarzacego nie moze odnie$c
zamierzonego skutku bowiem, jak juz zostalo wyja$nione powyzej w postepowaniu odwolawczym nie przedstawiono
Izbie zadnych nowych dowodoéw, a zatem niezasadne bylo uzupelnianie stanu faktycznego. Uchwala Izby, na ktora
wskazuje Skarzacy, jest skonstruowana w sposéb rzetelny i wyczerpujaco odnosi sie do stanu sprawy, dlatego tez
Krajowa Izba Odwolawcza przyjela wszystkie te ustalenia zawarte w uchwale KIO/KU 11/22 i staly sie one integralng



czeScia wyroku w sprawie KIO 1685/22, co z drugiej strony uzasadnia nietrafno$¢ zarzutu naruszenia art. 559 ust.
2 nPZP.

Przechodzac do oceny zarzutéw naruszenia prawa materialnego tj. art. 93 ust.l pkt 7 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych w zw. z art. 12a ust. 2 pkt 1 Pzp z 2004 r. oraz w zw. z art. 146 ust. 6 Pzp
Z 2004 1. poprzez niewlaSciwe zastosowanie tych przepiséw i przyjecie, ze w postepowaniu nie byto podstaw do
jego uniewaznienia, Sad Okregowy nie przychylil sie do argumentacji skarzacego, a tym samym uznat zarzut za
chybiony. Wskazany przepis art. 93 dPZP okreéla na jakiej podstawie zamawiajacy moze uniewazni¢ prowadzone
postepowanie lub cze$¢ prowadzonego postepowania, przeslanki te podzielone sa na obligatoryjne (ust. 1) i
fakultatywne (ust. 1a i 1d) przeslanki uniewaznienia postepowania. Stanowia one katalog zamkniety, co oznacza, ze
zamawiajacy nie moze uniewazni¢ postepowania powohujgc sie na inne okoliczno$ci niz wskazane w tym przepisie.
Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamoéwienia, jezeli postepowanie
obarczone jest niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamodwienia publicznego. Stwierdzenie ziszczenia sie przeslanki przewidzianej w pkt 7 musi jednak
zosta¢ poprzedzone doglebng analiza, bowiem do jej zastosowania konieczne jest ustalenie, ze: w postepowaniu
doszlo do naruszenia przez zamawiajacego przepiséw regulujacych jego prowadzenie, to znaczy ze wystapila tzw.
wada postepowania, zasadniczego podkre§lenia wymaga przy tym, ze bledy o marginalnym znaczeniu, pozostajace
bez wplywu na mozliwo$¢ zawarcia niepodlegajacej uniewaznieniu umowy, nie sa wystarczajaca podstawa do
uniewaznienia postepowania (por. wyr. KIO z 22.9.2017 r., KIO 1893/17, Legalis); zidentyfikowane naruszenie
musi jednocze$nie stanowi¢ wade nieusuwalna; wada postepowania musi ponadto skutkowa¢ brakiem mozliwosci
zawarcia niepodlegajacej uniewaznieniu umowy (konieczne jest zatem ustalenie zwiazku przyczynowo-skutkowego
pomiedzy wystapieniem wady a brakiem mozliwos$ci zawarcia umowy oraz odwolanie sie do art. 146 ust 1. dPZP).
Przywolany art. 146 ust. 1 dPZP stanowi o przeslanki uniewaznienia umowy. Wobec tego, ze art . 93 ust. 1 pkt
7 dPZP nalezy czytat lacznie z art. 146 ust 1 ustawy., konieczna jest réwniez analiza czy wystgpita, ktérakolwiek
z sytuacji tam przewidzianych, a to zamawiajacy, z naruszeniem przepisOw ustawy zastosowal tryb negocjacji
bez ogloszenia lub zamoéwienia z wolnej reki; nie zamieécil ogloszenia o zamoéwieniu w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych albo nie przekazal ogloszenia o zamoéwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej; zawart umowe z
naruszeniem przepisow art. 94 ust. 1 albo art. 183 ust. 1, jezeli uniemozliwilo to Izbie uwzglednienie odwolania
przed zawarciem umowy; uniemozliwil skladanie wnioskow o dopuszczenie do udzialu w dynamicznym systemie
zakupdédw wykonawcom niedopuszczonym dotychczas do udzialu w dynamicznym systemie zakupéw lub uniemozliwil
wykonawcom dopuszczonym do udzialu w dynamicznym systemie zakupdéw zlozenie ofert w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia objetego tym systemem; uniemozliwit wykonawcom, z ktérymi zostala zawarta umowa
ramowa, zlozenie ofert w procedurze konkurencyjnej o udzielenie zamoéwienia na podstawie umowy ramowej, o ile nie
wszystkie warunki zamdwienia zostaly okre§lone w umowie ramowej; z naruszeniem przepiséw ustawy zastosowal
tryb zapytania o cene; zawarl umowe przed uplywem terminu, o ktérym mowa w art. 67 ust. 12. Dopiero stosujac taki
schemat nalezy ocenia¢ ewentualne naruszenie zmawiajgcego.

Zamawiajacy, ktory chcialby uniewazni¢ postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych musialby w zawiadomieniu o anulowaniu postepowania
wykaza¢ naruszenie przepisu ww. ustawy, ktorego sie dopuécil i nie bedzie to kazde naruszenie ustawy, a tylko
takie, ktére mialo (albo moze mieé¢) realny wplyw na wynik przetargu. Co istotne, ciezar udowodnienia wszystkich
wskazanych, kumulatywnych przeslanek uniewaznienia postepowania spoczywa na zamawiajacym, ktéry powinien
mu sprosta¢ w udostepnionej wykonawcom decyzji o anulowaniu przetargu, a nie ujawnia¢ je dopiero w trakcie
powstalego sporu. Wykorzystanie postepowania odwolawczego przed Izba, aby przedstawic, co leglo u podstaw
uniewaznienia przetargu narusza naczelng zasade z art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych, ktéra nakazuje prowadzenie postepowania zgodnie z zasadg przejrzystosSci i posiada szczegdlne znaczenie
dla kompetencji zamawiajacego w zakresie podawania podstaw faktycznych i prawnych swoich decyzji, ktore
bezposrednio wplywaja na sytuacje wykonawcy w postepowaniu. (por. Wyrok KIO z dnia 13 lipca 2021 r., sygn. akt
KIO 1241/21)



Wobec powyzszego stanu prawnego i zaistnialych w sprawie okoliczno$ci faktycznych Sad Okregowy doszedl do
przekonania, ze istota sporu w tej sprawie jest w zasadzie odpowiedz tylko na jedno pytanie, a to czy niewatpliwe,
stwierdzone naruszenia postepowania przez Zamawiajacego mialy lub mogly mie¢ wplyw na wynik postepowania
przetargowego i zagrazalyby zawarciu niepodlegajacej uniewaznieniu umowy. W ocenie Sadu Okregowego wbrew
zarzutom skarzacego nie kazda zmiana warunkow przetargu, nawet przy naruszeniu przepisOw postepowania, tak
jak mialo to miejsce w przedmiotowej sprawie, (tj. niewydluzenia terminu skladania ofert), bedzie skutkowala
konieczno$cig uniewaznienia postepowania. Uniewaznienie postepowania nalezy traktowac jako sytuacje wyjatkowa,
dlatego nie mozna stosowaé automatyzmu w sytuacji, gdy zamawiajacy dostrzega, ze mogla zisci¢ sie jednak z
przestanek uniewaznienia postepowania, nalezy jeszcze oceni¢ wplyw tego naruszenia na caloksztalt postepowania.
Kazda kwestie nalezy bada¢ indywidualnie w ramach konkretnej sprawy. Nie moze by¢ mowy o automatyzmie
uniewazniania przetargu w kazdego naruszenia, w tym przypadku art. 12a ust 2 dPZP.

Sad Okregowy w pelni aprobuje stanowisko Izby, a takze stanowisko wyrazone przez przeciwnika skargi w odpowiedzi
na skarge, ze Skarzacy nie wykazal, a co najmniej nie uprawdopodobnil, ze naruszenie przepis6w postepowania
miato lub moglo mie¢ wplyw na wynik przetargu, co niewatpliwe go obcigzalo. Stanowisko i twierdzenia skarzacego
nalezalo oceni¢ jako przedstawienie hipotez, oraz hipotetycznego wplywu na postepowanie przetargowe. W ocenie
Sadu Okregowego skarzacy nawet nie uprawdopodobnil, ze faktycznie gdyby do przesuniecia terminu skladania ofert
doszlo, to rzeczywiscie pojawilby sie krag wykonawcdw w zakresie wiekszym niz mialo to miejsce, a zatem ze mozna
bylo pozyskaé wiecej potencjalnych wykonawcow niz te 7 podmiotow, ktore zlozyly oferte, a takze, ze faktycznie rynek
zainteresowanych bylby wiekszy gdyby doszlo do przesuniecia terminu skladania ofert zgodnie z art. 12a ust 2 pkt 1
dPZP. Wobec powyzszego skarzacy nie wykazal, ani nie uprawdopodobnil, iz mozliwe bylo, aby wiecej niz 7 firm w
ogole bylo zainteresowanych udzialem w przedmiotowym postepowaniu.

Sad Okregowy zaznacza w tym miejscu, ze ma $wiadomo$¢, ze postepowanie przetargowe jest dosy¢ skomplikowane
iten czas, ktory pozostal od momentu dokonania zmian przez zamawiajacego do konca terminu skladania ofert, byl
niedlugi. Pomimo tego nie zostalo wykazane, ze dokonane zmiany ograniczyly prawa ktéregokolwiek z wykonawcow
do zlozenia oferty w postepowaniu przetargowym. Reasumujgc nie zostalo wykazane na zadnym etapie tego
postepowania, zaréwno ani do wniosku o uniewaznienie przetargu, ani w postepowaniu odwolawczym, ze faktycznie
zostala naruszona zasada uczciwej konkurencji, w ocenie Sagdu Okregowego zaden z wykonawcoéw poprzez dzialania
zamawiajacego, nie zostal postawiony w mniej korzystnej sytuacji od pozostalych.

Sad Okregowy mial rowniez na uwadze bezsporny fakt, iz Zamawiajacy wielokrotnie dokonywal zmian w ogloszeniach
o zamoéwieniu bez jednoczesnego przesuniecia terminu skladania ofert. Taka praktyka Swiadczy, iz on sam
ma $wiadomo§¢ koniecznoéci zmiany terminu skladania ofert, w sytuacji takiej zmiany warunkéw przedmiotu
zamoOwienia, ktora ma charakter istotny. Nie bez znaczenia dla oceny zasadnoSci stanowiska skarzacego jest rowniez,
fakt, iz zmiany wprowadzone przez skarzacego w istocie rzeczy polegaly na zlagodzeniu wymogbéw zamowienia,
to rowniez posrednio prowadzi do wniosku, iz nie moze by¢ mowy o ograniczeniu praw zadnego z wykonawcow
do zlozenia oferty. Nie zostalo rowniez naruszone prawo do wszczecia postepowania odwolawczego w reakcji na
dokonane zmiany.

Na koniec, na marginesie wypada zauwazyc¢, odnoszac sie do stanowiska przeciwnika skargi zawartego w piSmie z dnia
9 listopada 2022 roku, iz sam Zamawiajacy raczej zgadza sie ze stanowiskiem wyrazonym przez KIO, a w istocie celem
wniesionej skarg bylo usuniecie rozbieznosci w stanowiskach KIO, oraz Prezesa UZP.

W tym stanie rzeczy, uznajac podniesione w skardze wszystkie zarzuty i argumenty za bezzasadne, Sad Okregowy
oddalil skarge o czym orzekt w punkcie I. wyroku na podstawie art. 588 ust. 1 ustawy nPZP.

O kosztach postepowania skargowego (pkt II. wyroku) orzeczono na podstawie art. 589 ust. 1 nPZP stosownie
do wyniku tego postepowania. Skarzacy przegral postepowanie skargowe w catoéci, a zatem zgodnie z wynikiem
tego postepowania obcigzaja go koszty poniesione przez obligatoryjnych uczestnikow. Na koszty te po stronie
przeciwnika skargi skladalo sie wynagrodzenie pelnomocnika w wysoko$ci 12.500 zl - stawki obowiazujacej przed



Sadem Okregowym, jako wilaéciwym funkcjonalnie i rzeczowo sadem do rozpoznania skargi (sadem zamoéwien
publicznych), stosujacym w postepowaniu skargowym przepisy o apelacji, stosownie do wysokos$ci stawki wynikajacej
z § 2 pkt 9 w zw. z § 10 ust. 1 pkt 1) rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 22 paZzdziernika 2015 r. w sprawie
optat za czynno$ci radeéw prawnych, ktoéra zasadzono od Skarzacego na rzecz przeciwnika skargi, jak w pkt IT wyroku.

Sedzia Renata Puchalska



