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POSTANOWIENIE
z dnia 3 grudnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym 3 grudnia 2021 r. w Warszawie wniosku
z 25 listopada 2021 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogfoszenia przez

Krajowg Izbe Odwotawczg orzeczenia kornczacego postepowanie odwotawcze

wniesionego 29 listopada 2021 r. przez zamawiajgcego:. Koleje Dolnoslgskie S.A.

z siedzibg w Legnicy

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Rozbudowa zaplecza
technicznego do obstugi i serwisowania taboru Spétki Koleje Dolnoslgskie S.A
(nr postepowania KD/OZ/U/17/2021)

postanawia:

odmawia uchylenia zakazu zawarcia umowy.

Uzasadnienie

Koleje Dolno$lgskie S.A. z siedzibg w Legnicy {dalej: ,Koleje Dolnoslgskie”
lub ,Zamawiajacy”}, w zwigzku z wniesionym 22 listopada 2021 r. przez ALSTAL Grupe
Budowlang sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Bydgoszczy, ALSTAL Investment sp. z 0.0. sp. k.
Z siedzibg w Bydgoszczy {dalej réwniez: ,Konsorcjum Alstal” Ilub ,Odwotujgcy”}
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia na rozbudowe zaplecza technicznego do obstugi
i serwisowania taboru Kolei Dolnoslgskich, na podstawie art. 578 ust. 1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.)
{dalej ,ustawa pzp” lub ,pzp”} ztozyty wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy z ZUE
S.A. z siedzibg w Krakowie {dalej: ,ZUE”"}.

{uzasadnienie wniosku odnosnie przestanki z art. 578 ust. 2 pkt 1 pzp}
W 2019 r. przygotowano program funkcjonalno-uzytkowy, na podstawie ktorego

zostata przygotowana koncepcja inwestycji oraz jej wstepny kosztorys, stanowigcy podstawe

do wystgpienia z wnioskiem o dofinansowanie projektu. We wrzesniu 2021 r. podpisano
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umowe na opracowanie projektu budowlanego i wykonawczego. W maju 2021,
po opracowaniu dokumentacji projektowej, ogtoszono przetarg na wybudowanie nowej hali,
o ktérg ma zosta¢ rozbudowane zaplecze techniczne do obstugi i serwisowania taboru Kolei
Dolnoslgskich.

Umowa ha dofinansowanie ze srodkow Unii Europejskiej wymaga zakonczenia
realizacji catego przedsiewziecia do konca 2022 r.

Wedtug wymogéw stawianych przez przepisy obowigzujgce w kolejnictwie
eksploatowany tabor, w scisle okreslonych interwatach czasowych lub kilometrowych,
podlega okresowym przegladom i naprawom, podczas ktoérych wykonuje sie scisle okreslone
czynnosci naprawcze i wymiane elementow.

Obecnie, z uwagi na zbyt mate zaplecze techniczne, czes¢ tych obowigzkowych
przegladéw Koleje Dolnoslagskie zlecajg podmiotom trzecim. Dodatkowo tabor Kolei
Dolnoslagskich w ciggu najblizszych kilkunastu miesiecy ulegnie zwigkszeniu o 19 nowych
pojazddéw, w tym 11 pojazdéw do obstugi nowo utworzonych potgczen na obszarze
aglomeracji wroctawskiej, ktére zostaly juz zamowione, i 8 kolejnych pojazdow, ktére
docelowo majg poprawié oferte komunikacyjng dla mieszkancéw Dolnego Slgska.

Wybudowanie nowej hali pozwolitoby na znaczne ograniczenie kosztow, w niektoérych
rodzajach przeglagdéw nawet o ponad 50%.

We wszystkich projekcjach finansowych, opracowanych na potrzeby uzyskania
dofinasowania ze $rodkoéw unijnych lub kredytu na zakup tego taboru, nowa hala byta
prezentowana jako kluczowy element dla realizacji zadania wtasnego Wojewddztwa
Dolnoslgskiego w zakresie kolejowych przejazdow pasazerskich.

Oferta Odwotujgcego jest wyzsza od ceny oferty ZUE — wybranej po wycofaniu sie
z postepowania Berger Bau Polska sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu {dalej: ,Berger Bau”},

ktory ztozyt oferte z najnizszg ceng — 0 4.830.390,54 zt.

Wedtug Zamawiajgcego wydtuzajgcy sie proces wytonienia wykonawcy moze
doprowadzi¢ do tego, ze bedzie zmuszony zaniechaé realizacji inwestycji, gdyz nie bedzie
w stanie zakonczy¢ projektu w terminie wymaganym przez instytucje unijne.

Z kolei bez mozliwosci przeprowadzania we wtasnym zakresie napraw i przeglagdow
posiadanego taboru Koleje Dolnoslgskie nie osiggng zatozonych celéw redukcji kosztow,
w latach 2023 i 2024, czego dalszym skutkiem moze by¢ wypowiedzenie uméw kredytowych

przez banki i postawienie spotki w stan upadtosci.



Sygn. akt KIO/W 97/21

Skutki tego mogag by¢ odczuwalne nie tytko dla pracownikéw Kolei Dolnoslgskich,
jak réwniez dla wielu milionéw pasazerow, dla ktérych jako przewoznik swiadczy ustugi
przewozu.

W konsekwencji dalsze przediuzanie sie wyboru wykonawcy moze mie¢ powazne
negatywne konsekwencje — jak to okreslit Zamawiajgcy — ktorych warto$¢ finansowa

wielokrotnie przewyzsza koszt realizacji tej inwestycji.

W tych okolicznosciach w ocenie Zamawiajgcego niezawarcie niezwtocznie umowy
w sprawie tego zamoéwienia spowoduje negatywne skutki dla interesu publicznego,
przewyzszajgce korzysSci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw,
w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku
czynnosci podjetych przez niego w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Wedtug Zamawiajgcego nie lezy w interesie publicznym ponoszenie przez niego
zwiekszonych wydatkow tylko ze wzgledu na interes Odwotujgcego. A w zwigzku
ze znacznym wzrostem cen na rynku budowlanym z kazdym kolejnym tygodniem istnieje

ryzyko poniesienia jeszcze wiekszych kosztoéw budowy hali serwisowe;.

{uzasadnienie wniosku odnosnie przestanki z art. 578 ust. 2 pkt 2 pzp}

Zarzuty z pkt V odwotania sprowadzajg sie do kwestionowania spetniania przez ZUE
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowe;j
dotyczgce dysponowania osobami zdolnymi do realizacji tego zamédwienia.

M. W., wskazany jako kierownik budowy, posiada wymagane doswiadczenie i to w
okresie nawet dtuzszym niz wymagane 5 lat, bo 67-miesieczne (odliczajgc dublujgce sie
okresy). Specyfikacja warunkéw zamowienia nie przewidywata potwierdzenia termindw
wpisami z dziennikédw budéw, a wykaz stanowigcy zatgcznik nr 8 do instrukcji dla
wykonawcow {dalej: ,IDW”} wymagat potwierdzenia okresu doswiadczenia w uktadzie
miesigc, rok.

Z kolei J. S., wskazany jako kierownik robét, rowniez spetnia wymagane kryteria,
gdyz pefnit funkcje kierownika budowy w swojej specjalnosci przez 38 miesiecy, czyli diuzej
niz wymagane 3 lata. Przepisy ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane w art. 22 i
art. 23 okreslajg obowigzki i uprawnienia kierownika budowy, a wiec nie sposéb zasadnie
podwazac, ze zdobyte przez kierownika budowy do$wiadczenie nie jest wystarczajgce do
petnienia funkcji kierownika robét. Nalezy przy tym mieé¢ na wzgledzie, ze kierownik robét
obok kierownika budowy jest takze uczestnikiem procesu budowlanego (art. 17 pkt 4).

Na podstawie art. 24 ust. 2 do kierownika robét budowlanych stosuje sie odpowiednio art.
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22, 23 i 24 ust. 1. Doswiadczenie J. S. na stanowisku kierownika budowy jak najbardziej
spetnia wymaog co do kierownika robot, potwierdza posiadanie przez niego doswiadczenia w
zakresie sieci, instalacji i urzadzen telekomunikacyjnych.

W zakresie zarzutu niewskazania w odniesieniu do doswiadczenia ktorejkolwiek
Z 0so6b nazwy inwestora, dla ktérego wykonywane byly opisane inwestycje, co miatoby
uniemozliwiaé weryfikacje prawidiowosci i realnosci wskazanego doswiadczenia, SWZ nie
wymagata przedstawienia takiej informaciji.

Brak jest takze podstaw do uznania zarzutu, ze podmiot trzeci zrealizuje jedynie
roboty konstrukcyjno-budowlane (i to w zakresie 55%), skoro w oswiadczeniu stanowigcym
zatgcznik nr 3 do IDW wskazat na realizacje przedmiotowego zadania w czesci zwigzanej
Z budowg obiektéw kubaturowych. Zgodnie z Prawem budowlanym ilekro¢ w ustawie jest
mowa obiekcie budowlanym — nalezy przez to rozumie¢ budynek, budowle bgdz obiekt matej
architektury, wraz z instalacjami zapewniajgcymi mozliwos¢ uzytkowania obiektu zgodnie
Z jego przeznaczeniem, wzniesiony z uzyciem wyrobow budowlanych. Stad potencjat

podmiotu trzeciego spetnia warunek udziatu opisany w pkt 10.1.2.2 ppkt IDW.

Pierwotnie zostata wybrana oferta Berger Bau i w sprawie sygn. akt KIO 2444/21
toczyto sie postepowania odwotawcze przed Krajowg Izbg Odwotawczg na skutek odwotania
ZUE, po ktérego stronie przystgpito wowczas Konsorcjum Alstal. Po jego zakonczeniu
Zamawiajacy dokonat, po przeprowadzeniu czynnosci z art. 252 ust. 2 i ust. 3 ustawy pzp,
wyboru ZUE jako kolejnego wykonawcy.

W ocenie Zamawiajgcego doszio w ten sposob do wyczerpania mozliwosci dalszego
stosowania trybu z art. 252 ust. 3 pzp, gdyz Konsorcjum Alstal nie bytby w rozumieniu tego

przepisu ,kolejnym”, lecz trzecim wykonawca.

W tych okolicznosciach wedlug Zamawiajgcego podniesione w odwotaniu zarzuty sg
na tyle nietrafne, ze zachodzi uzasadnione prawdopodobienstwo wniesienia tego odwotania

wytgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne:

Z odpowiedzi na odwotanie zawartej w ramach uzasadnienia wniosku nie wynika
uprawdopodobnienie, ze odwotanie zostato wniesione przez Konsorcjum Alstal wytgcznie
w celu umozliwienia Zamawiajgcemu zawarcia umowy z ZUE. W szczegdlnosci okolicznosci
przywotane przez Zamawiajgcego nie wskazujg na oczywistg niezasadno$¢é wszystkich

zarzutow odwotania. W zakresie spetniania przez ZUE warunkéw udziatu dotyczgcych
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dysponowania osobami zaistniat spor wymagajacy interpretacji stosownych postanowien
SWZ, co wymaga przeprowadzenia rozprawy, w tym postepowania dowodowego.

Wyrokiem z 4 pazdziernika 2021 r. w sprawie sygn. akt KIO 2444/21 Izba nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru oferty Berger Bau jako najkorzystniejszej oraz
badania i oceny ofert, w tym wezwanie tego wykonawcy na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy
pzp do uzupetnienia wykazu osob w zakresie osoby proponowanej na stanowisko kierownika
budowy/kierownika robét w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej na potwierdzenie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 10.1.2.2. ppkt 2 lit. a SWZ
(IDW).

Nie ma znaczenia, ze oferta ZUE zostata wybrana w zwigzku z brakiem zgody Berger
Bau na ponowny wybér jego oferty jako najkorzystniejszej po tym, jak uptynagt termin
zwigzania ofertg, o co Zamawiajgcy wystgpit w trybie art. 252 ust. 2 ustawy pzp.
W przypadku uwzglednienia odwotania wniesionego przez Konsorcjum Alstal wystgpienie
przez Zamawiajgcego w trybie art. 252 ust. 3 pzp do ZUE jako kolejnego wykonawcy,
ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, o wyrazenie takiej zgody, okaze sie by¢

czynnoscig podjetg co najmniej przedwczeénie, a nawet bezzasadnie.

Zamawiajacy nie uprawdopodobnit, ze niezawarcie umowy przed rozstrzygnieciem
odwotania Konsorcjum Alstal zagraza realizacji zamowienia w terminie umozliwiajgcym
otrzymanie dofinansowania przedsiewziecia (tzw. projektu), czyli do konca 2022 r.
W szczegoélnosci uzasadnienie wniosku nie zawiera informacji ani o wymaganym terminie
realizacji zamdwienia, ani tym bardziej o minimalnym okresie koniecznym dla wybudowania

nowej hali serwisowej. wykazane, ze istnieje zagrozenia tego interesu

przesuniecia terminu realizacji przedmiotowego zamowienia w stosunku do daty, ktorg
wskazat w ofercie wybrany wykonawca, w szczegolnosci wyniktego z wniesienia odwotania
przez innego wykonawce, czyli skorzystania przez niego z przystugujgcego mu na mocy

ustawy pzp $rodka ochrony prawnej jego interesow.

Réwniez okolicznos¢, ze cena oferty odwotujgcego sie wykonawcy jest wyzsza niz kwota,
jaka Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie tego zamowienia, nie moze by¢
samoistng podstawg do oceny braku po stronie tego wykonawcy zastugujgcego na ochrone
interesu, zwlaszcza w sytuacji, gdy nie wiadomo, czy Zamawiajgcy ewentualnie nie bedzie

mogt odpowiednio zwiekszy¢ podanej przy otwarciu ofert kwoty.

W tych okolicznosciach Izba zwazyta, co nastepuje:
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Whiosek nalezato uznaé za niezasadny w catosci.

Art. 577 ustawy pzp stanowi, ze w przypadku wniesienia odwotania zamawiajgcy nie
moze zawrze¢ umowy do czasu ogtoszenia przez lzbe wyroku lub postanowienia
konczgcego postepowanie odwotawcze.

Zgodnie z art. 578 ust. 2 nowego pzp Krajowa lzba Odwotawcza moze uchyli¢ zakaz
zawarcia umowy, jezeli: 1) niezawarcie umowy mogtoby spowodowac¢ negatywne skutki
dla interesu publicznego, przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony
wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania
uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia; 2) zamawiajgcy uprawdopodobnit, Ze odwotanie wnoszone jest
wytgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy.

Podkredlic nalezy, ze wystarczajgce jest wystgpienie jednej z powyzszych
przestanek, z ktorych druga stanowi novum w stosunku do poprzedniego stanu prawnego,
ktéry przewidywat jako podstawe do uchylenia zakazu zawarcia umowy tylko okolicznosci
opisane aktualnie w ramach przestanki pierwsze;.

Poniewaz mozliwos¢ uchylenia zakazu zawarcia umowy przez wydaniem przez lzbe
orzeczenia kohczgcego postepowanie odwotawcze jest wyjgtkiem wynikajgcej z art. 577

nowego pzp zasady, nie moze by¢ interpretowany rozszerzajgco.

Izba zwazyla, ze argumentacja podniesiona we wniosku w kontekscie przestanki
z art. 578 ust. 2 pkt 1 pzp jest zbyt ogdlna. Stad, wobec niewystarczajgcych podstaw
faktycznych, Izba nie mogta stwierdzi¢, ze brak uchylenia zakazu zawarcia umowy przed
wydaniem orzeczenia konczgcego postepowanie odwotawcze wywota negatywne
konsekwencje dla interesu publicznego. O ile realizacja tego zamdwienia wpisuje sie bowiem
w zaspokajanie potrzeb spotecznosci Wojewddztwa Dolnos$lgskiego w zakresie kolejowego
transportu zbiorowego, czyli lezy w interesie publicznym, o tyle jest to bez znaczenia
w sytuacji, gdy okolicznosci faktyczne przedstawione przez Zamawiajgcego nie pozwalaty
na ustalenie, ze konieczne jest natychmiastowe zawarcie umowy w sprawie tego

zamowienia.

Z kolei dla zaistnienia przestanki z art. 578 ust. 2 pkt 2 pzp konieczne, a zarazem
wystarczajgce, jest uprawdopodobnienie, ze odwotanie wnoszone jest wylgcznie w celu

uniemozliwienia zawarcia umowy.
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W powyzej ustalonych okolicznosciach nalezy uznac¢, ze Zamawiajgcy réwniez temu
nie sprostat, gdyz jego argumentacja w tym zakresie sprowadza sie do merytorycznego
wdania sie w spor, ktérego rozstrzygniecie jest niemozliwe bez przeprowadzenia
postepowania odwotawczego.

Oczywiscie bezzasadne jest réwniez podnoszenie przez Zamawiajgcego,

ze ewentualny wybodr oferty Konsorcjum Alstal prowadzitby do naruszenia art. 252 ust. 3

ustawy pzp.

Z uwagi na powyzsze, lzba — dziatajgc na podstawie art. 578 ust. 4 zd. 1 ustawy pzp

— postanowita, jak w sentenc;ji.

Stosownie do art. 578 ust. 4 zd. 2 ustawy pzp na niniejsze postanowienie nie przystuguje
skarga.



