Sygn. akt: KIO/W 15/17

POSTANOWIENIE
z dnia 24 lipca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Czlonkowie: Ewa Sikorska

Justyna Tomkowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 24 lipca 2017 r. w Warszawie wniosku
Z dnia 19 lipca 2017 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogloszenia przez
Krajowg Izbe Odwolawczg wyroku Ilub postanowienia konczacego postepowanie
odwotawcze, wniesionego przez Bombardier Transportation (ZWUS) Polska sp. z o.o.
Z Katowic w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Prace na linii kolejowej
nr 7 Warszawa Wschodnia Osobowa — Dorohusk na odcinku Warszawa — Otwock — Deblin
— Lublin, odcinek Otwock — Lublin w km 26,050-175,850”

postanawia:

odmawia uchylenia zakazu zawarcia umowy.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na ,Prace na linii kolejowej
nr 7 Warszawa Wschodnia Osobowa — Dorohusk na odcinku Warszawa — Otwock — Deblin
— Lublin, odcinek Otwock — Lublin w km 26,050-175,850”, prowadzonym w trybie przetargu
ograniczonego (ogtoszenie o zamowieniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2015/S 241-436552) zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
z Warszawy (dalej ,wnioskodawca” albo ,zamawiajgcy”) — pismem z dnia

19 lipca 2017 r. ztozyt ,Wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy” (dalej ,Wniosek”).
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W czesci wstepnej (str. 1-3) zamawiajgcy, podajgc okolicznosci faktyczne dotyczace
zakonczonych juz postepowah odwotawczych w sprawach o sygn. akt KIO 542/17,
KIO 1059/17, KIO 1394/17 oraz odwotania wniesionego przez Bombardier Transportation
(ZWUS) Polska sp. z 0.0. z Katowic (dalej ,Bombardier”) w dniu 18 lipca 2017 r., stanat na
stanowisku, iz:

1. ,dziatanie procesowe Bombardier stanowi ,naduzycia prawa" rozumiane jako uzycie
danego narzedzia prawnego sprzecznie z celem, dla ktérego zostato ono utworzone,
sprzecznie z jego przeznaczeniem’,

2. ,w przypadku odwotania z dnia 18 lipca 2017 r. (...) zachodzg przestanki do jego
odrzucenia w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp, art. 189 ust. 2 pkt 2 PZP oraz
art. 189 ust. 2 pkt 4 Pzp”,

3. ,Odwotanie Bombardier z dnia 6 lipca oraz 18 lipca 2017 r. opiera sie (...) 0 trudne do
zZaakceptowania zatozenie, ze Bombardier posiada interes prawny w ztozeniu
odwotania, pomimo ze Bombardier zostat juz wykluczony z postepowania i nie jest

Jjego uczestnikiem”,

W czesci zasadniczej uzasadnienia Wniosku, w odniesieniu do negatywnych skutkow
dla interesu publicznego zamawiajgcy, podkreslajac, iz ,interes publiczny jest pojeciem
niedookreslonym” zaprezentowat, co nastepuje: ,Zamawiajgcy zauwaza, ze linia kolejowa
Warszawa Wschodnia Osobowa - Dorohusk -granica panstwa (a zatem bedgca przedmiotem
Postepowania) objeta jest Wykazem Linii Kolejowych, ktére ze wzgledéw gospodarczych,
spotecznych, obronnych lub ekologicznych majg znaczenie panstwowe. Jest to zatem
odcinek o szczegblnym znaczeniu dla panstwa i przedtuzanie czasu na jego otwarcie moze
stanowi¢ powazne zagrozenie dla interesow publicznych” (str. 4 Wniosku, wiersz 11-16).

Zamawiajgcy argumentowat, ze do czasu rozpoczecia prac przez wykonawce
zadania D (zadania, ktérego dotyczy odwotanie z dnia 18 lipca 2017 r.), pozostali
wykonawcy modernizujgcy linii kolejowej nr 7 nie bedg mogli rozpocza¢ swoich prac,
w zwigzku z czym, jezeli wykonawcy zadan A, B oraz C nie bedg mogli terminowo
wykonywac swoich prac, powstanie ryzyko narazenia zamawiajgcego na straty finansowe
w zwigzku z naliczeniem przez wykonawcéw zadan A, B oraz C kar umownych, ale przede
wszystkim utraty dofinansowania ze srodkéw europejskich oraz koniecznosci ich zwrotu.

Nadto zamawiajgcy oswiadczyt, iz wielokrotnie publicznie deklarowat, ze
modernizacja linii kolejowej nr 7 odbedzie sie bez opo6znien, a takze, iz brak podpisania
umowy na zadanie D nie wplynie na prace torowe, w konsekwencji czego ewentualne
odstepstwa od publicznych zapewnien mogg negatywnie wptyng¢ na wizerunek

zamawiajgcego, ktory nie odpowiada za taktyke procesowg Bombardier.
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W uzasadnieniu Wniosku, w odniesieniu do koniecznosci ochrony interesow,
w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku
podjetych przez wnioskodawce czynnosci, wnioskodawca nie zaprezentowat odrebnej
argumentacji, stwierdzajgc jedynie w podsumowaniu: ,Przesfankg uchylania zakazu
zawarcia umowy jest wykazanie nadrzednoSci interesu publicznego nad interesem
wykonawcy, ktory moze zostaC naruszony wskutek zawarcia umowy. Nie bez znaczenia
pozostaje fakt, iz Bombardier pomimo tego, iz jest podmiotem prawomocnie wykluczonym
Z postepowania upatruje interes we wniesieniu odwotania w uniewaznieniu postepowania
(...). W Sswietle powyzszego nie powinna budzi¢ watpliwosci nadrzednoSc interesu
publicznego w postaci terminowego zakonczenia inwestycji i mozliwosci korzystania
Z wybudowanej infrastruktury przez uzytkownikow kolei a wyzej opisanym interesem"

wykonawcy w kontekscie wszystkich opisanych powyzej okolicznosci.”

Do wniosku nie zatgczono zadnych dowoddw.

Odnoszac sie do czesci wstepnej wniosku zamawiajgcego przypomnie¢ nalezy, iz
istnienie podstaw do odrzucenia odwotania (w tym tych, ktérych w odniesieniu do odwotania
Bombardier z dnia 18 lipca 2017 r. dopatrzyt sie zamawiajacy) Izba bada z urzedu w kazdym
postepowaniu odwotawczym, bedac zobligowang do odrzucenia odwotania w przypadku
wystgpienia ktorejkolwiek z okolicznosci, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Badaniu lzby w postepowaniu odwotawczym podlega takze istnienie po stronie
wnoszgcego odwotanie interesu w uzyskaniu danego zaméwienia, o ktérym mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Pzp.

Kwestie te (z art. 189 ust. 2 oraz art. 179 ust. 1 ustawy Pzp) nie mogg jednak by¢
uwzgledniane przez lzbe przy wydaniu postanowienia w sprawie wniosku o uchylenie zakazu
zawarcia umowy, poniewaz statoby to w sprzecznosci z przepisem art. 183 ust. 2 ustawy Pzp
(zdanie drugie), zgodnie z ktéorym ,lzba moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy, jezeli
niezawarcie umowy mogfoby spowodowaé negatywne skutki dla interesu publicznego,
w szczegolnosci w dziedzinach obronnoSci i bezpieczenstwa, przewyzszajgcego korzysci
zwigzane z koniecznoScig ochrony wszystkich interesow, w odniesieniu do ktorych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnoSci podjetych przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia”.

Innymi stowy badaniu Izby w sprawie o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu
ogtoszenia przez Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia kornczgcego
postepowanie odwotawcze podlega ,jedynie” to, czy ma sie do czynienia z sytuacjg, w ktorej

brak wyrazenia zgody na zawarcie umowy moze wywotaé¢ skutek negatywny dla interesu
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publicznego, przewyzszajgcy korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich
intereséw, w odniesieniu do ktorych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku na

skutek podjetych przez zamawiajgcego czynnosci.

Izba wskazuje, iz zaprezentowana we Wniosku argumentacja w przewazajgcej
mierze nie dotyczy interesu publicznego, ale interesu wezszego, tj. zamawiajgcego, czego —
w Swietle brzmienia art. 183 ust. 3 ustawy Pzp — utozsamiac¢ nie wolno.

Izba nie mogta zatem uwzgledni¢ ryzyka narazenia zamawiajgcego na straty
finansowe (naliczenie kar umownych przez wykonawcow zadan A, B i C oraz utrata/zwrot
dofinansowania ze Srodkéw europejskich), jak tez negatywnego wptywu na wizerunek
zamawiajgcego (,odstepstwa od publicznych zapewnien”).

Niezaleznie od powyzszego nie sposéb nie dostrzec, ze wnioskodawca nie
przedstawit zadnych informacji co do umownych podstaw naliczenia kar umownych przez
wykonawcow zadan A, B i C oraz ich wielkosci, a takze co do zagrozenia utraty/zwrotu
srodkéw europejskich. Swoje twierdzenie o ryzyku strat finansowych pozostawit
gotostownym.

Nie sposob takze pomingé, ze wnioskodawca, zauwazajgc ze ,linia kolejowa
Warszawa Wschodnia Osobowa - Dorohusk - granica panstwa (a zatem bedgca
przedmiotem Postepowania) objeta jest Wykazem Linii Kolejowych, ktére ze wzgledow
gospodarczych, spotecznych, obronnych lub ekologicznych majg znaczenie paristwowe. Jest
to zatem odcinek o szczegolnym znaczeniu dla panstwa i przedfuzanie czasu na jego
otwarcie moze stanowi¢ powazne zagrozenie dla intereséw publicznych” nie przedstawit
zadnej argumentacji przemawiajgcej za uznaniem, ze podpisanie umowy po wydaniu
orzeczenia w sprawie z odwotania Bombardier z dnia 18 lipca 2017 r., tj. kilkanascie dni
pozniej (pietnastodniowy termin na rozpoznanie odwotania) w ogdle wplynie na
.przedtuzenie czasu” na otwarcie odcinka Warszawa Wschodnia Osobowa — Dorohusk.
Whioskodawca poprzestat jedynie na twierdzeniu (ponownie gotostownym), ze ,od przeszto
miesigca wykonawcy kontraktow torowych” nie mogg rozpoczg¢ swoich prac z uwagi na
brak rozpoczecia prac przez wykonawce zadania D”.

Fakt, ze umowy na zadania A, B i C zostaty podpisane 29 maja i 5 czerwca 2017 r.
nie oznacza automatycznie, ze wykonawcy ci sg juz przygotowani do prowadzenia tych prac

oraz, ze wymagajg tego harmonogramy prac poszczegolnych zadan.
Z uwagi na powyzsze Izba, na podstawie art. 183 ust. 2-4 ustawy Pzp, postanowita

jak w sentencji, uznajgc, ze przestanki do uchylenia zakazu zawarcia umowy nie zostaty

spetnione, co skutkowato odmowa uchylenia zakazu zawarcia umowy.
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Stosownie do art. 183 ust. 4 zdanie drugie ustawy Pzp na niniejsze postanowienie

skarga nie przystuguije.

PrzewodniczaCy: ...ocoiiiiiiiiricrire e

CZIONKOWIE: tiieiiiessernsnsrinnssrannsrannsrnnnnsnnnns
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