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POSTANOWIENIE
z dnia 19 grudnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: = Monika Szymanowska
Czionkowie: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Pawet Trojan

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 19 grudnia 2017 r. w Warszawie wniosku
Z dnia 15 grudnia 2017 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez
Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku Ilub postanowienia konczacego postepowanie
odwotawcze wniesionego przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. siedzibg w Warszawie
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn. "Zabudowa systemu ERTS/ECTS

poziom 2 na linii E20 odcinek Katowice — Terespol (z wytgczeniem wezta warszawskiego)”

postanawia:
odmoéwi¢ uchylenia zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku

lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze.

Uzasadnienie

W dniu 15 grudnia 2017 r. zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. siedzibg
w Warszawie — wystgpit o uchylenie zakazu zawarcia umowy przed ogtoszeniem przez Izbe
wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze, zainicjowanego
odwotaniem wniesionym w dniu 14 grudnia 2017 r. przez AZD Praha s.r.o. z siedzibg
w Pradze. Postepowanie odwotawcze dotyczy postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na "Zabudowe systemu
ERTS/ECTS poziom 2 na linii E20 odcinek Katowice — Terespol (z wytaczeniem wezia
warszawskiego)”, o ogtoszeniu o zamowieniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2016 /S251-463268.



W pierwszej czesci uzasadnienia wniosku zamawiajgcy odnidst sie do obecnego
stanu faktycznego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz postepowan
odwotawczych, ktére mialy miejsce w jego trakcie — w grudniu br. wykonawca AZD Praha
s.r.o. z siedzibg w Pradze wnidst dwa odwotania, ktorych nie optacit w zwigzku z czym
zostaty mu zwrécone - poddajgc wlasnej ocenie dziatanie wykonawcy AZD Praha s.r.o.
i zasadnos¢ obecnie wniesionego odwotania.

Nastepnie zamawiajgcy podkreslit, ze linia E20 na odcinku ktérej majg zostaé
zbudowane urzgdzenia systemu ERTS/ECTS stanowi ,jedng z najbardziej strategicznych linii
kolejowych z punktu widzenia bezpieczenstwa i obronnoSci panstwa — szczegofowe
informacje w tym zakresie stanowig informacje niejawne w rozumieniu przepiséw ustawy
z dnia 5 sierpnia 2010 roku o ochronie informacji niejawnych (Dz. U. z 2016 r. poz.1167),
a wobec braku zwolnienia z obowigzku zachowania ich w tajemnicy, nie mogg one zostac¢
ujawnione w przedmiotowym pismie.”

Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze linia E20 jest linig miedzynarodowa, kt6érg obejmie
wdrozenie systeméw ETCS i GSM-R, umozliwiajgcych swobodne poruszanie sie pociggow
w sieciach kolejowych bez konieczno$ci zatrzymywania sie na granicach oraz wymiany
lokomotyw i maszynistow, co poprzedzone byé powinno kompleksowg modernizacjs.
Ponadto, zamawiajgcy zaznaczyt, ze wymiana urzadzen sterowania ruchem kolejowym jest
réwniez istotna ze wzgledow bezpieczenstwa ruchu kolejowego, po czym opisano
.przestarzate typy urzadzen” i potrzebe ujednolicenia systeméw, ze wskazaniem problemow
eksploatacyjnych jakie obecna sytuacja powoduje, akcentujac, iz opdznienia i odwotywanie
pociggoéw ma fundamentalne znaczenie dla bezpieczehnstwa prowadzenia ruchu kolejowego
na poziomie krajowym, jak i miedzynarodowym.

W dalszej kolejnosci uzasadnienia zamawiajgcy podniést, ze przedmiotowe
zamowienie jest wspoéifinansowane ze s$rodkéw Unii Europejskiej, zgodnie z umowag
o dofinansowanie zawartg w ramach programu Connecting Europe Facility pomiedzy
zamawiajgcym a Agencja Wykonawczg ds. Innowacyjnosci Sieci, a ,w mys$l pkt 5.4 zbioru
zasad regulujgcych kwalifikowalno$¢ projektow (...) ,Koszty mogg zosta¢ uznane za
kwalifikowane, jezeli zostaty faktycznie poniesione w czasie trwania dziatania lub programu
prac (...) Okres realizacji projektu jest okre$lony w Umowie o udzielenie dotacji zawieranej
miedzy Beneficijentem i INEA (GA). Koszty poniesione poza tym okresem sg kosztami
niekwalifikowanymi (...) W odniesieniu do konkursu 2014 r. ani program prac (...) ani takze
dokumenty konkursowe nie okreslity daty koncowej kwalifikowalnosci wydatkow na
31 grudnia 2020 r.” Nastepnie zacytowano fragment art. 12 Rozporzadzenia 1316/2013
i wskazano na wystepujgce tam pojecie ,opoznienia”, nie zas ,zwtoki” w stosunku co do
odebrania lub wstrzymania pomocy finansowej, konkludujgc iz obecne 1,5 miesieczne

opOznienie w realizacji procedury przetargowej dotyczgcej wyboru wykonawcy
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w przedmiotowym postepowaniu dotyczy opdznienia w realizacji robo6t obejmujgcych
zbudowanie systemu ERTS/ECTS, co moze skutkowaé¢ utratg Ilub ograniczeniem
dofinansowania i koniecznos$cig zaangazowania $rodkéw witasnych zamawiajgcego,
CO naraza go na straty i przektada sie na straty podatnikéw.

Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze kwestie zwigzane z przedtuzeniem zawarcia
umowy bezposrednio dotyczg interesu publicznego. Podkreslono, ze dziatalno$é
zamawiajgcego Scisle wigze sie z interesem publicznym i petni on funkcje publiczng poprzez
zarzadzenie polska infrastrukturg kolejowg, co umozliwia korzystanie z tejze infrastruktury
przewoznikom panstwowym, ktérzy Swiadczg na rzez uzytkownikéw korncowych (pasazerow)
ustuge transportu kolejowego, zas przedsiewziecie na odcinku Kunowice — Terespol
przebiega przez obszar az pieciu wojewddztw.

W konkluzji zamawiajgcy uznat, ze brak mozliwosci zawarcia umowy nie tylko
spowoduje negatywne skutki dla interesu publicznego, w szczegélnosci dla zapewnienia
bezpieczenstwa ruchu na linii E20, ktéra jest linig o znaczeniu miedzynarodowym, a takze
istotng z punktu widzenia obronnosci panstwa, ale moze prowadzi¢ do utraty przyznanego
zamawiajgcemu dofinasowania (przy wartosci oferty najkorzystniejszej 850 053 000,00 zi
brutto) ,i koniecznosci zaangazowania $rodkéw wlasnych zamawiajgcego, obcigzajgc tym
samym réwniez polskich podatnikéw, a przede wszystkim jest dziataniem nieuprawnionym,
niemajgcym na celu uzyskania ochrony prawnej, lecz stuzgcym bezpodstawnemu

przedituzaniu Postepowania, w konsekwencji za$ dziataniem nieuprawnionym”.

Do wniosku nie doftgczono zadnych dowodow, a w szczegdélnosci nie dotgczono

utajnionego uzasadnienia w zakresie powotywanych okolicznosci niejawnych.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 183 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.), dalej jako ,p.z.p.”: ,W przypadku wniesienia
odwofania zamawiajgcy nie moze zawrze¢ umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku
lub postanowienia koriczgcego postepowanie odwofawcze”, za$ art. 183 ust. 2 p.z.p.
stanowi, iz ,Zamawiajgcy moze ztozy¢ do Izby wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy,
o0 ktorym mowa w ust. 1. Izba moze uchylic zakaz zawarcia umowy, jezeli niezawarcie
umowy mogtoby spowodowac negatywne skutki dla interesu publicznego, w szczegolnoSci
W dziedzinach obronno$ci i bezpieczenstwa, przewyzszajgce KorzySci zwigzane
z koniecznoS$cig ochrony wszystkich interesow, w odniesieniu do ktorych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnoSci podjetych przez

Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia”.



Majagc na uwadze powyzsze wskazac¢ nalezy, ze uchylenie zakazu zawarcia umowy
jest wyjatkiem od ogolnej reguly, zgodnie z ktérg umowe w sprawie zamdwienia publicznego
zawiera sie nie wczesniej niz po ogtoszeniu przez lzbe orzeczenia konczgcego
postepowanie odwotawcze, wobec czego zamawiajgcy powinien wykazaé, ze istnieje
potrzeba niezwlocznego zawarcia umowy, bez przewidzianego prawem oczekiwania na

orzeczenie lzby w przedmiocie rozstrzygniecia odwotania.

Uzasadniajgc swoj wniosek zamawiajgcy poswiecit wiele uwagi opisujgc zasadnosc
udzielenia zamoéwienia publicznego, potrzebe modernizacji znaczacej linii E20, a takze
mozliwo$¢ poniesienia uszczerbku w postaci utraty lub ograniczenia niesprecyzowanego
dofinansowania unijnego, jednak uszfo jego uwadze, ze argumentacja ta nie dotyczy interesu
publicznego, ale interesu wezszego — interesu zamawiajgcego, czego na kanwie art. 183 ust.

3 p.z.p. utozsamiac nie nalezy.

Ponadto, w odniesieniu do argumentu dotyczacego statusu podmiotowego
Zamawiajgcego, lzba wskazuje, ze nie jest argumentem przemawiajgcym per se za
koniecznoscig uchylenia zakazu zawarcia umowy okoliczno$¢, iz zamawiajgcy zobowigzany
jest do wykonywania obowigzkdéw zwigzanych z zarzgdzeniem i modernizacjg infrastruktury
Z ktorej korzystaja przewoznicy panstwowi, a tym samym pasazerowie. Jednostki
zamawiajgce stanowig bowiem szczegdlng grupe podmiotéw, z ktdérych kazdy wykonuje
swoje zadania w ramach aparatu panstwa sensu largo, niejednokrotnie majgce na celu
zaspokajanie potrzeb o charakterze powszechnym.

Nastepnie wskazac¢ nalezy, ze powody dla ktérych zamawiajgcy oczekuje zezwolenia
mu na zawarcie umowy w trybie ekstraordynaryjnym nie wpisujg sie, w ocenie Izby,
w przestanke interesu publicznego. W istocie zamawiajgcy utozsamia niezasadnie interes
publiczny ze swoim wilasnym interesem, rozumianym jako mozliwos¢ przystgpienia do
realizacji zobowigzan dotyczgcych konkretnie zamawiajgcego. Zamawiajgcy tgczy powyzsze
z szeroko pojetym interesem publicznym jedynie w jego potocznym rozumieniu — to jest
Zz ogolng dyrektywg racjonalnego dziatania aparatu panstwa sensu largo, ktéry ma
realizowac potrzeby ogotu obywateli. W sensie prawnym, interes publiczny nalezy rozumieé
jednak jako konkretne dobro, a przez pryzmat art. 183 ust. 2 p.z.p., ktére brak mozliwosci
zawarcia umowy moze narazi¢ na tego rodzaju uszczerbek, ktéry wymaga zwazenia czy nie
jest uzasadnione postawienie tego interesu, w konkretnej sytuacji, nad interesem podmiotéw
prywatnych, ktorych uchylenie zakazu zawarcia umowy mogtoby narazi¢ na wymierne

szkody finansowe.

Zamawiajacy nie tylko nie wykazat, ale nawet nie wskazat na takie, konkretnie

i w odniesieniu do sytuacji w sprawie, ryzyko naruszenia interesu publicznego w rozumieniu



art. 183 ust. 2 p.z.p., ani nawet nie wskazat w czym interes publiczny w tej sytuacji miatby sie

wyrazi¢ — na jaki uszczerbek interes publiczny miatby zostaé narazony.

Na wzgledy obronnoéci zamawiajgcy wskazat jednokrotnie, argumentujac,
ze uzasadnienie w tym zakresie nie moze zostac Izbie przekazane, pomimo faktu, iz mozliwe
byto utajnienie czesci uzasadnienia oraz ewentualnych dowoddéw i zapoznanie sie z nimi
przez skiad Izby, w trybie ustanowionym przez przepisy ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r.

o ochronie informacji niejawnych (Dz. U. z 2016 r., poz. 1167, 1948, z 2017 r. poz. 935).

W ocenie Izby zatem ogdlne stwierdzenia dotyczgce niesprecyzowanego aspektu
interesu publicznego podnoszone przez zamawiajgcego pozostaty gotostowne, a jako takie

uniemozliwity pozytywnego rozpatrzenia wniosku zamawiajgcego w niniejszej sprawie.

Wobec powyzszego zamawiajgcy nie udowodnit, ani nawet nie uprawdopodobnit, ze

zidcity sie przestanki, o ktérych mowa w art. 183 ust. 2 p.z.p.

Doda¢ réwniez nalezy, ze na etapie rozpatrywania wniosku zamawiajgcego
o uchylenie zakazu, Izba nie bada ani skutecznosci wniesienia odwotania, ani nie analizuje
jego zasadnosci. Nie rozpatruje tez zawartych w nim zarzutéw, a jedynie ocenia wage
interesu publicznego, ktéry miatby uzasadni¢ ewentualng rezygnacje z ochrony innych
intereséw (w tym interesu wykonawcy sktadajgcego $rodki ochrony prawnej). Zatem, na
ocene w przedmiocie zasadnosci wniosku ztozonego przez zamawiajgcego, nie mogg mieé

jakiegokolwiek wptywu twierdzenia zamawiajgcego o bezzasadnosci zarzutéw odwotania.

Stosownie do art. 183 ust. 4 p.z.p. na niniejsze postanowienie skarga nie

przystuguje.
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