Sygn. akt: KIO 1304/22, K10 1305/22

POSTANOWIENIE

z dnia 1 czerwca 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Czionkowie: Katarzyna Poprawa

Malgorzata Rakowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem Stron, w dniu 1 czerwca 2022 roku,

w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

— w dniu 16 maja 2022 roku przez wykonawce ARRIVA RP spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Toruniu (sygn. akt KIO 1304/22),

— w dniu 16 maja 2022 roku przez wykonawce POLREGIO spétka akcyjna z siedzibg
w Warszawie (sygn. akt KIO 1305/22)

w postepowaniu prowadzonym przez Wojewddztwo Kujawsko - Pomorskie Urzad

Marszatkowski Wojewodztwa Kujawsko — Pomorskiego, z siedzibg w Toruniu

postanawia:

1. Izba umarza postepowanie odwotawcze w sprawie z odwofania wykonawcy
POLREGIO spodtka akcyjna z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 1305/22) w
zakresie zarzutu 2 litera e tj. naruszenia art. 99 ust. 1 i 4 PZP i art. 4 ust. 1
Rozporzadzenia 1370 w zwigzku z art. 134 ust. 1 pkt 4 oraz art. 16 PZP i art. 17 ust.

1 i 2 Pzp ze wzgledu na opisanie zamdwienia w sposob niejednoznaczny i



niewyczerpujgcy, a takze utrudniajgcy uczciwg konkurencje, powodujgc brak
mozliwosci ustalenia jego jednoznacznego zakresu przedmiotu oferty i jej wyceny,
a tym samym nalezyte przygotowanie oferty, co wyraza sie okresleniem przez
Zamawiajgcego w Specyfikacji Warunkow Zamoéwienia (dalej takze: ,SWZ”): (lit. e)

braku danych o potokach pasazerskich.

2. Odrzuca odwotanie wykonawcy ARRIVA RP spétka 2z ograniczona
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Toruniu (sygn. akt KIO 1304/22).

Odrzuca odwotanie wykonawcy POLREGIO spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie
(sygn. akt KIO 1305/22).

3. Kosztami postepowania obcigza ARRIVA RP spétka 2z ograniczona
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Toruniu (sygn. akt KIO 1304/22) oraz POLREGIO
spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 1305/22) i:

3.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
ARRIVA RP spoétka z ograniczona odpowiedzialnoscig z siedzibg w Toruniu
(sygn. akt KIO 1304/22) oraz wykonawce POLREGIO spodtka akcyjna z siedzibg
w Warszawie (sygn. akt KIO 1305/22) tytutem wpisu od odwotan.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (t. jedn. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccccciiiiiiiinnnnn.

Czlonkowie: .,



Sygn. akt: KIO 1304/22
K10 1305/22

UZASADNIENIE

Wojewodztwo Kujawsko- Pomorskie z siedzibg Urzedu Marszatkowskiego
Wojewoédztwa Kujawsko — Pomorskiego w Toruniu (dalej: Zamawiajgcy) prowadzi
postepowanie pod nazwa: Swiadczenie ustug publicznych w publicznym transporcie
zbiorowym w kolejowych przewozach pasazerskich na terenie wojewodziwa kujawsko-

pomorskiego w okresie od 11 grudnia 2022 r. do 14 grudnia 2030 r.

Postepowanie to Zamawiajgcy prowadzi na podstawie Rozporzgdzenia (WE) NR 1370/2007
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 pazdziernika 2007 r. dotyczgce ustug
publicznych w zakresie kolejowego i drogowego transportu pasazerskiego oraz uchylajgce
rozporzgdzenia Rady (EWG) nr 1191/69 i (EWG) nr 1107/70

Zgodnie z art. 11 ust. 1 pkt 10 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien

publicznych do udzielenia przedmiotowego zamowienia nie stosuje sig tej ustawy.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 4 maja 2022 r. o numerze; 20221S 087-236889.

Odwolujacy ARRIVA RP _spétka z ograniczona odpowiedzialnoscig z siedzibg

w _Toruniu (sygn. akt KIO 1304/22) wnidst 16 maja 2022 roku, dziatajgc na podstawie art.

513 pkt 3 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 19 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.; dalej ,ustawa” lub ,Pzp”), odwotanie
wobec zaniechania przez Zamawiajgcego przeprowadzenia postepowania na podstawie
przepisdow ustawy Pzp o udzielenie zamoéwienia w przedmiocie $wiadczenia ustug
publicznych w publicznym transporcie zbiorowym w kolejowych przewozach pasazerskich na
terenie wojewodztwa kujawsko-pomorskiego w okresie od 11 grudnia 2022 r. do 14 grudnia
2030 r., mimo ze Zamawiajagcy jest do tego zobowigzany ( w tym w zakresie srodkow
ochrony prawnej).
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 11 ust. 1 pkt 10 Pzp oraz art. 19 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o
publicznym transporcie zbiorowym (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1371 z p6zn. zm; dalej:
,Uptz”) w zw. z art. 5 ust. 3 oraz art. 5 ust. 7 Rozporzadzenia 1370 oraz art. 7 pkt 32
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2)

Pzp, art. 16 Pzp i 17 ust. 2 Pzp, art. 129 ust. 1 Pzp i art. 505 ust. 1 Pzp, przez
pominiecie art. 19 ust. 1 pkt 1 Uptz oraz zaniechanie stosowania Pzp do udzielenia
zamowienia bedacego przedmiotem Postepowania, pomimo ze przepis ten
ma zastosowanie do wyboru operatora, ktéremu organizator udzieli zamdwienia
na $wiadczenie ustug w publicznym transporcie zbiorowym w kolejowych
wojewoddzkich przewozach pasazerskich,

art. 5 ust. 7 i art. 4 ust. 8 Rozporzadzenia 1370 w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 21 Pzp, art.
16 PZP i 17 ust. 2 Pzp w zw. z art. 505 ust. 1 oraz 513 pkt 1-2 Pzp oraz art. 19 ust. 1
pkt 1 i art. 47 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej (Karta praw podstawowych
Unii Europejskiej (Dz. U. UE. C. z 2007 r. Nr 303, str. 1 z p6zn. zm.) przez btedne
pouczenie, ze do udzielenia zamowienia objetego Postepowaniem nie majg
zastosowania przepisy o srodkach ochrony prawnej uregulowane w Pzp oraz brak

wskazania jakichkolwiek srodkow ochrony prawne;.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o:

1)

2)

3)

nakazanie Wojewddztwu stosowania przepiséw Pzp do postepowania o udzielenie
zamowienia bedgcego przedmiotem Postepowania,

nakazanie Zamawiajgcemu zmiany ogfoszenia o zamowieniu oraz dokumentow
zamowienia poprzez wskazanie, ze w Postepowaniu majg zastosowanie przepisy
Pzp, a takze usuniecie pouczen, iz do Postepowania nie majg zastosowania przepisy
dziatu IX Pzp o $rodkach ochrony prawnej oraz Ze przepisy Pzp majg zastosowanie
jedynie w zakresie nieuregulowanym wprost w specyfikacji warunkéw zamowienia,

ewentualnie, nakazanie uniewaznienia Postepowania,

Odwotujacy POLREGIO spoétka akcyjna z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO

1305/22) wnidst 16 maja 2022 roku odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 134 ust. 1 pkt 21 PZP w zwigzku z art. 505 ust. 1 Pzp oraz motywem

21 Rozporzadzenia (WE) Nr 1370/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
23 pazdziernika 2007 r. dotyczgcego ustug publicznych w zakresie kolejowego
i drogowego transportu pasazerskiego oraz uchylajgce Rozporzadzenia Rady (EWG)
NR 1191/69 1 (EWG) Nr 1107/70, zwane dalej ,Rozporzgdzeniem 1370”
(Dz.Urz.UE.L Nr 315, str. 1) w zw. z art. 19 ust. 1 pkt 1, art. 22a, art. 23 ust. 1 pkt 1
przez btedne poinformowanie Wykonawcdéw o braku przystugujacych im srodkow
ochrony prawnej ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie

zbiorowym (Dz.U. z 2021 r. poz. 1371 z pézn. zm.) zwana dalej ,uPTZ”,

2) art. 99 ust. 114 PZP i art. 4 ust. 1 Rozporzadzenia 1370 w zwigzku z art. 134 ust. 1

pkt 4 oraz art. 16 PZP iart. 17 ust. 1 i 2 Pzp ze wzgledu na opisanie zamdwienia w

sposOb niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, a takze utrudniajgcy uczciwg
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konkurencje, powodujgc brak mozliwosci ustalenia jego jednoznacznego zakresu
przedmiotu oferty i jej wyceny, a tym samym nalezyte przygotowanie oferty, co
wyraza sie okresleniem przez Zamawiajgcego w Specyfikacji Warunkow Zaméwienia
(dalej takze: ,SWZ"):

a) obowigzku przyjecia przez Wykonawce nowego taboru Organizatora bez
wskazania parametrow pozwalajgcych dokona¢ kalkulacji oferty z
uwzglednieniem nowego taboru Iub alternatywnie — nie wskazuje
mechanizmu aktualizacji projekcji finansowej w umowie, w oparciu o fakt
przyjecia przez operatora nowego taboru przez Operatora przewozéw
réwniez poza granicami wojewodztwa kujawsko — pomorskiego,

b) braku niezbednej do dokonania wyceny informacji odnosnie taboru
Organizatora,

c) braku informacji w zakresie planowanych obiegéw sktadéw pociggéw oraz
tabel prezentujgcych rozkfad jazdy,

d) braku prawidtowego rozktadu jazdy oraz jednoznacznych zasad tworzenia i
aktualizacji rozktadéw,

e) braku danych o potokach pasazerskich,

f) niewlasciwych zasad ustalania parametréw Rekompensaty, prowadzacych do
strat po stronie Wykonawcy (Operatora) przy realizacji zamdwienia — co
stanowi takze naruszenie art. 436 pkt 2 Pzp oraz art. 4 ust. 2 lit b) (i)
rozporzadzenia (WE) NR 1370/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
23 pazdziernika 2007 r. dotyczace ustug publicznych w zakresie kolejowego i
drogowego transportu pasazerskiego oraz uchylajgce rozporzadzenia Rady
(EWG) nr 1191/69 i (EWG) nr 1107/70 (dalej: ,Rozporzadzenie 1370/2007"),

g) niedoktadnego i niepetnego zakresu ubezpieczenia taboru;

3) art. 18 ust. 3 Pzp w zw. z art. 16 pkt 3 Pzp w zw. z art. | | ust. 2 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U, z 2020 r. poz. 1913
z pozn. zm.), dlatego ze Zamawiajgcy wprowadzit do wzoru umowy — Zatgcznika
nr 7 do SWZ postanowienia naruszajgce zasad proporcjonalnosci, zagrazajgce
ujawnieniem informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa Wykonawcy
(Operatora); wymagane informacje nie sg potrzebne do realizacji rozliczenia
zamowienia;

4) art. 43 1 Pzp, art. 433 pkt 1-3 Pzp, art. 5 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku Kodeks
cywilny (,kc”), art. 353(1) kc, w zwigzku z art. 8 ust. | Pzp, art. 16 pkt 1-3 Pzp oraz
art. 17 ust. | Pzp a takze w zw. z art. 25 ust. 3 pkt 1, 10, I I, 15, 17, 19 i 20 Uptz,
poprzez uksztattowanie tresci SWZ w zakresie projektowanych postanowien Umowy,

w sposdb razgco naruszajgcy rownowage kontraktowg stron, przerzucajgcy
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na wykonawcéw niemozliwe do oszacowania ryzyka kontraktowe, poprzez

nieprecyzyjne lub razaco niekorzystne dla wykonawcow postanowienia Umowy,

w tym za okolicznosci niezawinione przez wykonawce lub za ktére wytgczng

odpowiedzialnos¢ ponosi Zamawiajgcy, sprzeciwiajgcy sie naturze stosunku

zobowigzaniowego, naruszajagcy bezwzglednie obowigzujace przepisy prawa,

w konsekwencji zniechecajgc wykonawcow do skladania ofert w Postepowaniu,

ograniczajgc konkurencje, w nastepujgcym zakresie:

a) ryzyka wykonawcy zwigzanego =z brakiem danych oraz niejasnymi
postanowieniami SWZ, o ktérych mowa w pkt 1.2) petitum, w tym ryzyka
przychodowego, taboru, rozktadu jazdy, ryzyka kosztowego, niejednoznacznych i
jednostronnych zapisow dotyczgcych kar umownych,

b) ryzyka wykonawcy zwigzanego z brakiem danych dotyczacych warunkow
korzystania ze Srodkow transportu organizatora;

c) ryzyka wykonawcy zwigzanych z okredleniem zasad Rekompensaty, co stanowi
takze naruszenie art. 433 pkt 3 PZP,

d) ryzyka zwigzanego z zasadami waloryzacji Rekompensaty,

e) ryzyka wykonawcy osiggniecia zaplanowanych przychodéw wobec braku
mozliwosci wplywu na Taryfe, ktorej ksztatt jest catkowicie zalezny od decyzji
Zamawiajgcego,

f) ryzyka nadmiernych kar umownych z powodu nieprecyzyjnego okreslenia
obowigzkow Wykonawcy;

5) naruszenia art. 439 ust. 1-3 Pzp w zw. z art. 353(1) kc, art. 8 ust. 1 Pzp art. 16 pkt 1,
2 i 3 Pzp, art. 17 ust. | Pzp, art. 431 Pzp oraz art. 433 pkt 3 Pzp, poprzez
uksztattowanie projektowanych postanowien Umowy w zakresie waloryzacji
wynagrodzenia w sposéb nieodpowiadajgcy strukturze kosztow swiadczenia ustug
transportu, poprzez nieprawidtowe ustalenie sposobu ustalania zmiany
wynagrodzenia (,Waloryzacja Stawki Rekompensaty na pociggokilometr”),
z uwzglednieniem indeksacji stawki za pockm w oparciu o ,wskaznik wzrostu cen
energii elektrycznej" wyliczany na podstawie $redniej kwartalnej ceny sprzedazy
energii elektrycznej na rynku konkurencyjnym ogtaszanej przez Prezesa Regulacji
Urzedu Energetyki, takze doprecyzowanie pozostatych wskaznikéw okreslnych w
ust. 1 Zatgcznika nr 14 do umowy.

Odwotujgcy wnidst o:

1) uniewaznienie Postepowania na podstawie art. 256 Pzp w zw. z art. 137 ust. 7 Pzp
z uwagi na wystgpienie okolicznosci powodujgcych, ze dalsze prowadzenie
Postepowania jest nieuzasadnione, polegajacych na koniecznosci dokonania daleko

idgcych zmian w tresci SWZ, w tym projektowanych postanowieh Umowy, w celu
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umozliwiania wykonawcom odpowiedniego przygotowania i ztozenia ofert,
a nastepnie wykonanie zaméwienia;
ewentualnie:

2) zmiane wadliwych prawnie, nieuzasadnionych, nieprecyzyjnych, nieproporcjonalnych
i dyskryminujgcych postanowien SWZ w zakresie warunkoéw zaméwienia dotyczgcych
opisu przedmiotu zaméwienia i warunkow realizacji zamowienia (zawartych w SWZ
i zatgcznikach do niej) poprzez wprowadzenie zmian wskazanych w tresci
uzasadnienia;

3) wydtuzenie terminu skfadania ofert 0 30 dni od dnia wprowadzenia i publikacji zmian
dokumentéw zamowienia co podyktowane jest skalg i zakresem zarzutéw ze wzgledu
na koniecznos¢ dokonania istotnych zmian w dokumentach zaméwienia.

a ponadto o:

zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw wynagrodzenia petnomocnika i zwrot kosztéw postepowania
zgodnie z przepisami rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczag
(Dz.U. z 2020 r. poz. 2453) oraz rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz.
2437).

Odwotujgcy ARRIVA RP spotka z ograniczona odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Toruniu (sygn. akt KIO 1304/22) zlozyt Pismo procesowe Odwoftujgcego z wnioskami

dowodowymi z dnia 31 czerwca 2022 roku.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba ustalita:

Na podstawie dokumentacji przekazanej przez Zamawiajgcego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej

Zgodnie z dokumentem Karta Postepowania:

Postepowanie: 1D 608271

Nazwa postepowania: Swiadczenie ustug publicznych w publicznym transporcie zbiorowym
w kolejowych przewozach pasaZzerskich na terenie wojewddztwa kujawsko-pomorskiego w
okresie od 11 grudnia 2022 r. do 14 grudnia 2030 r.

Numer postepowania: ZW-1.272.24.2022



Osoba prowadzgca: (.....)

Oddziat: -

Data opublikowania postepowania: 2022-05-04 15:44:00

Data zakonczenia zbierania ofert: 2022-06-08 10:00:00

Data otwarcia ofert: 2022-06-08 10:10:00

Tryb postepowania: Przetarg nieograniczony

Rodzaj postepowania: Ustugi

Status: Przyjmowanie ofert / wnioskéw

Wymagania i specyfikacja

Szanowni Panstwo,

w zatgcznikach do postepowania zamieszczono ogtoszenie, SWZ oraz pozostatg
dokumentacje zwigzang z przedmiotem zamoéwienia.

TRYB POSTEPOWANIA:

na podstawie Rozporzgdzenia (WE) NR 1370/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
23 pazdziernika 2007 r. dotyczgce ustug publicznych w zakresie kolejowego i drogowego
transportu pasazerskiego oraz uchylajgce rozporzgdzenia Rady (EWG) nr 1191/69 i (EWG)
nr 1107/70

Zgodnie z art. 11 ust. 1 pkt 10 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych do udzielenia przedmiotowego zamowienia nie stosuje sig tej ustawy.

Jednak w celu zachowania zasad przejrzystosci i konkurencyjno$ci Zamawiajgcy do
przeprowadzenia przedmiotowego postepowania w zakresie nie uregulowanym wprost
niniejszg Specyfikacjg Warunkéw Zamowienia stosowac bedzie przepisy ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych, zwanej dalej ,ustawg Pzp” wtasciwe dla
trybu przetargu nieograniczonego o ktérym mowa w art. 132 tej ustawy.

Do przedmiotowego postepowania nie majg zastosowania przepisy Dziatu IX Srodki ochrony
prawnej ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych.

Pod linkiem dostepna jest Instrukcja sktadania ofert/wnioskow dla Wykonawcow.

W ogtoszeniu o zamdwieniu podano:
Sekcja IV: Procedura
(...)
IV. 3 Informacje dodatkowe:
TRYB POSTEPOWANIA:
na podstawie Rozporzgdzenia (WE) NR 1370/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia

23 pazdziernika 2007 r. dotyczgce ustug publicznych w zakresie kolejowego i drogowego



transportu pasazerskiego oraz uchylajgce rozporzgdzenia Rady (EWG) nr 1191/69 i (EWG)
nr 1107/70

Zgodnie z art. 11 ust. 1 pkt 10 do udzielenia przedmiotowego zamdéwienia nie stosuje sie
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych.

Jednak w celu zachowania zasad przejrzystosci i konkurencyjno$ci Zamawiajgcy do
przeprowadzenia przedmiotowego postepowania w zakresie nie uregulowanym wprost
Specyfikacjg Warunkéw Zamowienia stosowac bedzie przepisy ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. Prawo zamdwien publicznych, zwanej dalej ,ustawg Pzp” wfasciwe dla trybu
przetargu nieograniczonego o ktérym mowa w art. 132 tej ustawy.

Do przedmiotowego postepowania nie majg zastosowania przepisy Dziatu IX Srodki ochrony
prawnej ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych.

VI .4) Procedury odwotawcze

V/1.4.1) Organ odpowiedzialny za procedury odwotawcze

Oficjalna nazwa: Do przedmiotowego postepowania nie majg zastosowania przepisy Dziatu
IX Srodki ochrony prawnej ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwieri publicznych.
Miejscowo$¢: Nie dotyczy

Panstwo: Polska

V1.4.3) Sktadanie odwotan

Doktadne informacje na temat terminéw sktadania odwotan:

Do przedmiotowego postepowania nie majg zastosowania przepisy Dziatu IX Srodki ochrony
prawnej ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych.

VI.4.4) Zrédto, gdzie mozna uzyskaé informacje na temat sktadania odwotar

Oficjalna nazwa: Do przedmiotowego postepowania nie majg zastosowania przepisy Dziatu
IX Srodki ochrony prawnej ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowieri publicznych.
Miejscowosc¢: Nie dotyczy

Panstwo: Polska

Zamawiajgcy utworzyt dokument Specyfikacja Warunkéw Zamoéwienia wraz z
zatgcznikami i podat:
SPECYFIKACJA WARUNKOW ZAMOWIENIA
zwana dalej (SW2z)
Sprawa nr: ZW-1.272.24.2022
Swiadczenie usfug publicznych w publicznym transporcie zbiorowym w kolejowych
przewozach pasazerskich na terenie wojewddztwa kujawsko-pomorskiego w okresie od 11
grudnia 2022 r. do 14 grudnia 2030 r.

TRYB POSTEPOWANIA:



na podstawie Rozporzgdzenia (WE) NR 1370/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady

z dnia 23 pazdziernika 2007 r. dotyczgce ustug publicznych w zakresie kolejowego i
drogowego transportu pasazerskiego oraz uchylajgce rozporzgdzenia Rady (EWG) nr
1191/69 i (EWG) nr 1107/70

Zgodnie z art. 11 ust. 1 pkt 10 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien
publicznych do udzielenia przedmiotowego zaméwienia nie stosuje sie tej ustawy.

Jednak w celu zachowania zasad przejrzystosci i Kkonkurencyjnosci Zamawiajgcy do
przeprowadzenia przedmiotowego postepowania w zakresie nie uregulowanym wprost
niniejszg Specyfikacjg Warunkéw Zamdwienia stosowac bedzie przepisy ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych, zwanej dalej ,ustawg Pzp” wiasciwe dla
trybu przetargu nieograniczonego o ktérym mowa w art. 132 tej ustawy.

Do przedmiotowego postepowania nie majg zastosowania przepisy Dziatu IX Srodki ochrony
prawnej ustawy z dnia 171 wrzesnia 2019 r. Prawo zamobwien publicznych.

Zamawiajgcy w celu dotarcia do jak najszerszego kregu Wykonawcow przesyta ogfoszenie o
przedmiotowym postepowaniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej w celu publikacji w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej i zamie$ci w dniu publikacji tego ogfoszenia jego
fres¢ wraz 2z calg dokumentacja przedmiotowego postepowania na  stronie

https://platformazakupowa.pl/pn/kujawsko.pomorskie

W SWZ podano:

|. INFORMACJE OGOLNE

1. Wojewodztwo Kujawsko-Pomorskie z siedzibg w Toruniu, zwane dalej ,Zamawiajgcym”
zaprasza do udziatu w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest
Swiadczenie usfug publicznych w publicznym transporcie zbiorowym w kolejowych
przewozach pasazerskich na terenie wojewodztwa kujawsko-pomorskiego w okresie od 11
grudnia 2022 r. do 14 grudnia 2030 r., z uwzglednieniem wymagan okreslonych w
Specyfikacji Warunkow Zamdwienia, zwanej dalej ,SWZ” oraz w jej zatgcznikach.

2. Do udzielenia przedmiotowego zamdwienia nie stosuje sie przepisy ustawy Pzp. Jednak w
celu zachowania zasad przejrzystosci i konkurencyjno$ci Zamawiajgcy do przeprowadzenia
przedmiotowego postepowania w zakresie nie uregulowanym wprost niniejszg Specyfikacja
Warunkéw Zamowienia stosowac bedzie przepisy ustawy Pzp wtasciwe dla trybu przetargu
nieograniczonego o ktérym mowa w art. 132 tej ustawy.

3. Wartos¢ zamowienia przekracza rownowartoSci kwoty okreSlonej w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ustawy Pzp.

4. Zgodnie z art. 139 Pzp Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwoSc¢, ze moze najpierw

dokonac¢ badania i oceny ofert, a nastepnie dokona¢ kwalifikacji podmiotowej wykonawcy,
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ktorego oferta zostata najwyzej oceniona, w zakresie braku podstaw wykluczenia oraz
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

5. Do obstugi komunikacji w formie elektronicznej pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcami
oraz sktadania ofert, dedykowana jest Platforma zakupowa - adres profilu nabywcy:
https://platformazakupowa.pl/pn/kujawsko.pomorskie

6. Zamawiajgcy nie przewiduje zwrotu kosztéw udziatu w postepowaniu.

7. Do spraw nieuregulowanych w niniejszej SWZ majg zastosowanie przepisy ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 roku Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.).

Il. OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA

1. Przedmiotem zamoéwienia jest $wiadczenie ustug publicznych w publicznym transporcie
zbiorowym w Kolejowych przewozach pasazerskich na terenie wojewodztwa kujawsko-
pomorskiego w okresie od 11 grudnia 2022 r. do 14 grudnia 2030 r., z uwzglednieniem
wymagan okreslonych w Specyfikacji Warunkéw Zamowienia, zwanej dalej ,SWZ” oraz w jej
zatgcznikach w szczegodlnosci wzorem umowy | Opisem Przedmiotu Zamowienia
stanowigcymi zatgczniki do niniejszej SWZ.

(--)

XXI. INFORMACJE O FORMALNOSCIACH,JAKIEMUSZA ZOSTAC DOPEtNIONE PO
WYBORZE OFERTY W CELU ZAWARCIA UMOWY W SPRAWIE ZAMOWIENIA
PUBLICZNEGO

1. Zamawiajgcy zawrze umowe w Sprawie zamowienia po spetnieniu obowigzku
informacyjnego, o ktérym mowa w rozdziale XX. W zwigzku z faktem, iz w przedmiotowym
postepowaniu wykonawcom nie przystugujg Srodki ochrony prawnej, o ktérych mowa w
Dziale IX Srodki ochrony prawnej ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Prawo zaméwieri
publicznych, do zawarcia umowy w sprawie zamowienia nie majg zastosowania terminy, o
ktérych mowa w w art. 264 ustawy Pzp.

(...)

XXIIl. POUCZENIE O SRODKACH OCHRONY PRAWNEJ PRZYStUGUJACYCH
WYKONAWCY

W przedmiotowym postepowaniu Wykonawcom nie przystugujg Srodki ochrony prawnej, o

ktérych mowa w Dziale IX ,Srodki ochrony prawnej” ustawy Pzp.

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w sprawie z odwotfania wykonawcy
POLREGIO spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 1305/22) w_zakresie

zarzutu 2 litera e tj. naruszenia art. 99 ust. 114 PZP i art. 4 ust. 1 Rozporzgdzenia 1370 w

zwigzku z art. 134 ust. 1 pkt 4 oraz art. 16 PZP i art. 17 ust. 1i 2 Pzp ze wzgledu na opisanie
zamowienia w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, a takze utrudniajgcy uczciwag

konkurencje, powodujgc brak mozliwosci ustalenia jego jednoznacznego zakresu przedmiotu
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oferty i jej wyceny, a tym samym nalezyte przygotowanie oferty, co wyraza sie okresleniem
przez Zamawiajgcego w Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (dalej takze: ,SWZ”): (lit. e)
danych o potokach pasazerskich, bowiem wykonawca ten na posiedzeniu z udziatem stron

ztozyt oswiadczenie o cofnieciu przedmiotowego zarzutu odwotania.

Izba stwierdzita, ze ziozone odwotania przez wykonawce ARRIVA RP spoétka

Z ograniczona odpowiedzialnoscig z siedzibg w Toruniu (sygn. akt KIO 1304/22), jak rowniez

wykonawce POLREGIO spdtka akcyjna z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 1305/22)

z wylaczeniem zarzutu 2 lit. e (zarzut wycofany) podlegaja (kazde) odrzuceniu

na podstawie przepisu art. 528 pkt 1 w zw. z art. 11 ust. 1 pkt 10 ustawy z dnia

11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021 poz. 1129 ze zm.

dalej: ,ustawa” lub ,,Pzp”) poniewaz przepisdw ustawy nie stosuje sie do zamodwienia,

ktérego przedmiotem s3a ustugi publiczne w zakresie transportu pasazerskiego koleja.

Przedmiotem postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego jest Swiadczenie
ustug publicznych w publicznym transporcie zbiorowym w kolejowych przewozach
pasazerskich na terenie wojewodztwa kujawsko-pomorskiego w okresie od 11 grudnia 2022
r. do 14 grudnia 2030.

Zgodnie z art. 11 ust. 1 pkt 10 ustawy - przepiséw ustawy nie stosuje sie do zamoéwien lub
konkursow, ktérych przedmiotem sg ustugi publiczne w zakresie transportu pasazerskiego
kolejg lub metrem. W Komentarzu Urzedu Zamodwieh Publicznych do ustawy Prawo
zamowien publicznych pod redakcjg H. Nowaka (Prezesa UZP) oraz M. Winiarza (Warszawa
2021 r., str. 117) jednoznacznie zostato wskazane, ze Pzp nie ma jednak zastosowania do
usfug publicznych w zakresie transportu pasazerskiego kolejg lub metrem na podst. art. 11
ust. 1 pkt 10 Pzp.

Poglad reprezentowany przez UZP dostrzegalny jest réwniez w innym pismiennictwie: Usfugi
publiczne w zakresie transportu pasazerskiego kolejg lub metrem. Komentowany przepis
porzgdkuje wzajemne relacje pomiedzy PZP a PublTranspZbU oraz rozp. Nr1370/2007. W
Slad zaart. 10 lit. 1 dyrektywy 2014/24/UE wprowadzono wytgczenie spod obowigzku
stosowania PZP w przypadku zamowienn na ustugi publiczne w zakresie transportu
pasazerskiego kolejg lub metrem. Jak wskazano w motywie 27 preambuty
dyrektywy 2014/24/UE, nalezy wyraznie zaznaczyc¢, Ze niniejsza dyrektywa nie powinna miec
zastosowania do zamdwien publicznych na ustugi publicznego transportu pasazerskiego
kolejg Ilub metrem; udzielanie takich zaméwiern powinno nadal podlega¢ temu
rozporzgdzeniu. W zakresie, w jakim rozp. Nr 1370/2007 pozwala na odstepstwa w prawie

krajowym od przepisoéw okre$lonych w tym rozporzgdzeniu, panstwa cztonkowskie powinny
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mie¢ mozliwo$¢ dalszego zawierania w swoim prawie krajowym przepisow, zgodnie z
ktorymi zamowienia publiczne na ustugi publicznego transportu pasazerskiego kolejg lub
metrem bedg udzielane w trybie postepowania o udzielenie zamowienia, zgodnie ze swoimi
ogolnymi przepisami dotyczgcymi zamoéwien publicznych. Nie oznacza to jednak, ze przepisy
PZP nie znajdg w ogodle zastosowania do ww. ustug. Zwréci¢ nalezy uwage, Ze jeszcze
przed wejsciem w zycie PZP PublTranspZbU pozwalata w niektérych przypadkach na
zawieranie umow $wiadczenie ustug w zakresie publicznego transportu zbiorowego bez
stosowania PZP (por. art. 22 ust. 9 w zw. z ust. 1 PublTranspZbU). Obecnie, zgodnie z art.
19 ust. 1 pkt 1 PublTranspzZbU, postepowanie prowadzone w trybie PZP jest jedng z
mozliwych $ciezek wyboru operatora publicznego transportu zbiorowego, przy czym
PublTranspZbU zawiera szereg dodatkowych szczegdlnych wtasnych regulacji i zasad.
Majgc na uwadze zakres pojeciowy PublTranspZbU, wskazac nalezy, ze komentowane
wytgczenie dotyczy wyfgcznie zawierania umow na ustugi publiczne w zakresie transportu
zbiorowego obejmujgcego transport pasazerski kolejg lub metrem, a zatem umoéw
zawieranych pomiedzy organizatorem publicznego transportu zbiorowego a operatorem
publicznego transportu zbiorowego. (Tak: red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-
Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak; Prawo zamowien publicznych. Komentarz, 2022
rok, wyd. 3 komentarza do art. 11 ust. 1 pkt 10 ustawy)

Wymaga w tym miejscu podania, co nie ulega zadnej watpliwosci, ze przedmiotem
postepowania jakie prowadzi Zamawiajgcy sg ustugi publiczne w zakresie publicznego
pasazerskiego transportu zbiorowego przewozéw kolejowych na terenie wojewddztwa
kujawsko-pomorskiego, a zatem ustugi, o kiérych mowa w art. 11 ust. 1 pkt 10 ustawy,

co nie byto sporne miedzy stronami.

Na podstawie art. 528 pkt 1 ustawy /zba odrzuca odwofanie, jezeli stwierdzi,
Ze w sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy.
Zgodnie z regulacjg art. 528 ustawy odrzucenie odwofania, to poza skierowaniem
do merytorycznego rozpoznania odwofania lub umorzeniem z uwagi na uwzglednienie
zarzutow odwotania lub wycofanie odwotania, sposéb zakonczenia procedowania
odwotawczego. Katalog przestanek odrzucenia odwotania jest katalogiem zamknietym oraz
bezwzglednie obowigzujagcym Krajowg Izbe Odwotawczg (dalej: 1zba). Izba zwigzana jest
przestankami odrzucenia odwotania. Takze Sad Zamdwien Publicznych rozpoznajgcy skarge
bada, czy nie zachodzg przestanki odrzucenia odwofania (zob. art. 588 ust. 3 Pzp).
Na podstawie pkt 1 art. 528 Izba obowigzana jest do odrzucenia odwotania w przypadku, gdy
W sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy, co podlega badaniu Izby z urzedu.

Przepis ten jednoznacznie okresla, ze w okolicznosciach w jakich nie ma zastosowania
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ustawa odwotanie podlega odrzuceniu. Oznacza to, ze jezeli ustawy nie stosuje sie
w danych okolicznosciach do danego postepowania, to nie ma mozliwosci wnies¢
skutecznego odwotania do Izby. Tym samym odwotanie, aby moglo zosta¢é wniesione
skutecznie i nie podlegato odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 1 ustawy moze zostaé
wniesione w postepowaniu, w ktérym majg zastawanie przepisy ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. W przypadkach, gdy postepowanie prowadzone jest z wytgczeniem przepisow
ustawy Prawo zamdéwieh publicznych, jak w rozpoznawanym przypadku, przestanka
ta stanowi bezwzgledny obowigzek odrzucenia odwotania. Przestanka odrzucenia odwofania
Z art. 528 pkt 1 bedzie miata zastosowanie, gdy w sprawie nie majg zastosowania przepisy
ustawy bowiem np.: gdy ustawa Prawo zamoéwien publicznych przewiduje takie wytgczenie,
gdy postepowanie prowadzone jest w oparciu o inne regulacje z innych przepisoéw prawa,
gdy postepowanie prowadzone jest w oparciu 0o wewnetrzne obowigzujagce w danym

podmiocie regulacje prowadzenia procedur.

Izba podziela réwniez w petni argumentacje jaka zostata przedstawiona
w uzasadnieniu orzeczenia w sprawie o sygn. akt KIO 51/22 z dnia 21 stycznia 2022 roku, tj.
W pierwszej kolejnoSci dostrzec nalezato, ze zgodnie z art. 10 lit. i dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady nr 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien
publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (tzw. dyrektywy klasycznej), Niniejsza
dyrektywa nie ma zastosowania do zamoéwien publicznych na ustugi w zakresie ustug
publicznych w zakresie transportu pasazerskiego kolejg lub metrem. Jak wynika z
powofanego przepisu dyrektywy, jej przepiséw nie stosuje sie m.in. do ustug publicznych w
zakresie transportu pasazerskiego koleja. Powody omawianego wyfgczenia prawodawca
unijny przedstawit w motywie 27 dyrektywy, w ktorym wskazat: Nalezy pamietac, ze art. 5
ust. 1 rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 1370/2007 10) wyraznie
stanowi, ze dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE majg odpowiednio zastosowanie do
zamoéwien na S$wiadczenie ustug oraz zamowien publicznych na ustugi publicznego
pasazerskiego transportu autobusowego lub tramwajowego, natomiast rozporzgdzenie (WE)
nr 1370/2007 ma zastosowanie do koncesji na ustugi publicznego pasazerskiego transportu
autobusowego lub tramwajowego. Ponadto nalezy pamietac, ze rozporzgdzenie to wcigz ma
zastosowanie do zamowien publicznych na ustugi oraz koncesji na ustugi publicznego
pasazerskiego transportu kolejowego lub metra. Aby doprecyzowac relacje miedzy niniejszg
dyrektywg a rozporzgdzeniem (WE) nr 1370/2007, nalezy wyraznie zaznaczyc¢, Ze niniejsza
dyrektywa nie powinna mie¢ zastosowania do zamowien publicznych na ustugi publicznego
transportu pasazerskiego kolejg lub metrem; udzielanie takich zaméwiern powinno nadal
podlegac temu rozporzgdzeniu. W zakresie, w jakim rozporzgdzenie (WE) nr 1370/2007

pozwala na odstepstwa w prawie krajowym od przepiséw okreslonych w tym rozporzgdzeniu,
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panstwa cztonkowskie powinny mie¢ mozliwoS¢ dalszego zawierania w Swoim prawie
krajowym przepiséw, zgodnie z ktérymi zamobwienia publiczne na ustugi publicznego
transportu pasazerskiego kolejg lub metrem bedg udzielane w trybie postepowania o
udzielenie zamoéwienia, zgodnie ze swoimi ogolnymi przepisami dotyczagcymi zamoéwien
publicznych.

Nie powinno ulega¢ walpliwosci, ze ustawa Prawo zamowien publicznych jest
,090Inymi przepisami dotyczgcymi zamoéwien publicznych”, o ktérych mowa w motywie 27
dyrektywy klasycznej. Jak wynikato z powyzszego, aby do ustug publicznego transportu
pasazerskiego kolejg stosowac¢ ogdlne, krajowe przepisy zamoéwien publicznych, konieczne
byto istnienie w prawie krajowym regulacji przewidujgcych taki obowigzek. W tej sytuaciji
nalezafo przesledzi¢ wtasciwe regulacje krajowe w tym zakresie. Stosownymi regulacjami
krajowymi okazafy sie ustawa z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym
(tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1371 i poz. 2445) oraz ustawa Pzp. Jak wynikafo z art. 1 ust. 1
ustawy o0 publicznym transporcie zbiorowym, okre$la ona zasady organizacji i
funkcjonowania regularnego przewozu o0s6b w publicznym transporcie zbiorowym
realizowanego na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej oraz w strefie transgranicznej, w
transporcie drogowym, kolejowym, innym szynowym, linowym, linowo-terenowym, morskim
oraz w zegludze $rodlgdowej. Ustawa ta obejmuje zatem swym zakresem nie tylko ustugi
publicznego transportu pasazerskiego w transporcie kolejowym, ale takze ustugi przewozu
0s6b w transporcie drogowym, liniowym, linowo-terenowym, morskim oraz w Zzegludze
$rodlgdowej. Jak wynikafo zas z art. 19 ww. ustawy organizator dokonuje wyboru operatora
w trybie:

1) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. poz. 2019, z
pdézn. zm.) albo

2) ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub usfugi
(Dz. U. z 2021 r. poz. 541) albo

3) art. 22 ust. 1,

przy czym art. 22 ust. 1 tej ustawy reguluje mozliwo$¢ bezposredniego zawarcia umowy o
Swiadczenie ustug w zakresie publicznego transportu zbiorowego w $ciSle okre$lonych
przypadkach.

Z kolei ustawa Pzp, w art. 11 ust. 1 pkt 10 przewiduje, ze jej przepisow nie stosuje sie
do zamoéwien lub konkurséw, ktérych przedmiotem sg ustugi publiczne w zakresie transportu
pasazerskiego kolejg lub metrem.

Zdaniem lzby, biorgc pod uwage przepisy obydwu regulacji jedyny wniosek, jaki
mozna z nich wyprowadzi¢ aby uznac, ze sg ze sobg spéjne byt taki, ze do wyboru operatora
w publicznym transporcie zbiorowym mozna generalnie zastosowac przepisy ustawy Prawo

zamowien publicznych, jak wynika z art. 19 ust. 1 pkt 1 ustawy o0 publicznym transporcie
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zbiorowym. Jednakze z mocy wyraznego wytgczenia zawartego w art. 11 ust. 1 pkt 10 samej
ustawy Pzp, taka mozliwo$¢ nie istnieje w jednym przypadku, a mianowicie co do usfug
publicznych w zakresie transportu pasazerskiego kolejg lub metrem.

Po pierwsze, jak wskazano wczesnigj, ustawa o0 publicznym transporcie zbiorowym
reguluje szereg ustug publicznego transportu zbiorowego, a nie tylko transport kolejowy, zas
przepis art. 11 ust. 1 pkt 10 Pzp, zawiera wyfgczenie stosowania Pzp tylko do jednegj
kategorii tych ustug, a mianowicie transportu kolejowego. Z tego powodu nalezafo uznac, ze
przepis art. 11 ust. 1 pkt 10 Pzp jest przepisem szczegdlnym, ktéry ustanawia wyjgtek od art.
19 ust. 1 pkt 1 ustawy o publicznym transporcie zbiorowym, bedgcego przepisem
ogolniejszym.

Po drugie, dokonujgc analizy relacji obydwu regulaciji nalezato réwniez wzigé¢ pod
uwage, ze przepis art. 11 ust. 1 pkt 10 Pzp jest przepisem pézniejszym wobec art. 19 ustawy
0 publicznym transporcie zbiorowym. W tej sytuacji istotne znaczenie dla prawidtowego
odczytania normy prawnej wynikajgcej z obu regulacji posiadaty reguty wyktadni historycznej.
Na uwage zastugiwat w szczegdlnosci fakt, ze art. 11 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp wszedt w
Zycie, jak sama ustawa Pzp, 1 stycznia 2020 r. W poprzedniej ustawie Prawo zamowien
publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r.
poz. 1843 ze zm.), przy tozsamym brzmieniu art. 19 ust. 1 pkt 1 ustawy PTZ, brak byto
analogicznego wyfgczenia. W tej sytuacji nalezato przyjgé¢, ze zabieg ustawodawcy
krajowego, ktéry wprowadzit w 2020 r. omawiane wyfgczenie, byt zamierzony a jego celem
byto wytgczenie obowigzku stosowania Pzp w odniesieniu do ustug publicznych w zakresie
transportu pasazerskiego kolejg lub metrem. Innymi stowy nalezato doj$¢ do wniosku, ze
Polska nie skorzystata z mozliwo$ci ustanowienia w prawie krajowym obowigzku udzielania
tych zamowien w trybie ogoinych przepiséw o zamdéwieniach publicznych, do jakich zalicza
sie ustawa Pzp. W szczegdlnosci za catkowicie niezrozumiate nalezato uznac stanowisko
przeciwne, ze ustawe Pzp stosuje sie do ustug publicznych w zakresie transportu
pasazerskiego kolejg lub metrem z mocy ustawy odrebnej, w sytuacji gdy sama ustawa Pzp
wyraznie stanowi, ze jest dokfadnie odwrotnie.

Dla rozstrzygnigcia analizowanej sprawy znaczenie miaty takze reguty wyktadni
prokonstytucyjnej. Przypomnienia wymaga bowiem, ze zgodnie z art. 175 ust. 1 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej, Wymiar sprawiedliwosci w Rzeczypospolitej Polskiej sprawujg
Sad Najwyzszy, sgdy powszechne, sgdy administracyjne oraz sgdy wojskowe. Na uwage
zastugiwat fakt, ze w przepisie tym ustrojodawca nie wymienit Krajowej 1zby Odwofawczej.
Wobec powyzszego przepisy dotyczgce wiasciwosci rzeczowej Krajowej Izby Odwotawczej,
jako stanowigce wyjagtek od konstytucyjnej zasady sprawowania wymiaru sprawiedliwosci

przez sgdy, nie mogtly byc¢ interpretowane rozszerzajgco. Wszelkie ewentualne watpliwosci w
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tym zakresie nalezafto rozstrzygngC na rzecz konstytucyjnej zasady wynikajgcej z
przywotanego wyzej przepisu Konstytuciji RP.

Whbrew stanowisku odwotujgcego wyrazonemu w pisSmie z dnia 20 stycznia 2022 r.,
brak mozliwosci merytorycznego rozpoznania odwofania przez Izbe w analizowanej sprawie
nie pozostawaf w sprzecznosci z przepisami Rozporzgdzenia (WE) nr 1370/2007 Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 23 pazdziernika 2007 r. dotyczgcego ustug publicznych w
zakresie kolejowego i drogowego transportu pasazerskiego oraz uchylajgcego
rozporzgdzenia Rady (EWG) nr 1191/69 i (EWG) nr 1107/70. Rozporzgdzenie to
przewidywafo wprawdzie w art. 5 ust. 3, ze Wtasciwe organy, ktére zlecajg $wiadczenie
ustug osobie ftrzeciej niebedgcej podmiotem wewnetrznym, udzielajg zamdwien
prowadzgcych do zawarcia umoéw o Swiadczenie ustug publicznych w drodze przetargu, z
wyjagtkiem przypadkéw okre$lonych w ust. 4, 5 i 6. Procedura przetargowa jest otwarta dla
kazdego podmiotu, sprawiedliwa i zgodna z zasadami przejrzystosci i niedyskryminacji. Po
ztozeniu ofert i ewentualnej preselekcji procedura ta moze obejmowac rokowania, zgodnie
ze wspomnianymi zasadami, w celu okre$lenia elementéw najbardziej dostosowanych do
specyfiki lub ztozono$ci potrzeb.

Jednakze, wbrew stanowisku odwofujgcego, zasadniczy sposoéb udzielenia
zamowienia na ustugi pasazerskiego transportu kolejowego w drodze przetargu nie oznaczat
koniecznosci zastosowania ogdlnych, krajowych przepiséw o zamoéwieniach publicznych. Z
przepisu art. 5 ust. 1 tego samego rozporzgdzenia wynikato bowiem, ze jedynie w przypadku
zamowien prowadzgcych do zawarcia umoéw o $wiadczenie ustug publicznych w zakresie
autobusowego lub tramwajowego ftransportu pasazerskiego, obowigzkowo stosuje sie
procedury przewidziane w dyrektywach dotyczgcych zamodwien publicznych. Powyzsze
pozostawato takze spojne z przywotanym juz wcze$niej motywem 27 dyrektywy klasycznej.

Sposob rozumienia przepiséw art. 5 wust. 3 rozporzgdzenia nr 1370/2007
przedstawiono rowniez w Komunikacie Komisji w sprawie wytycznych interpretacyjnych w
odniesieniu do rozporzgdzenia (WE) nr 1370/2007 dotyczgcego ustug publicznych w
zakresie kolejowego i drogowego transportu pasazerskiego (2014/C 92/01). Artykut 5 ust. 3
nie zawiera wielu dodatkowych informacji na temat warunkéw organizacji procedury
przetargowej. Jak wskazano w pkt 2.4.1. procedury udzielania zaméwien publicznych muszg
by¢ opracowane w taki sposob, aby stwarzac¢ warunki skutecznej konkurencji. Zastosowanie
ogoinych postanowienn Traktatu, takich jak obowigzek zachowania przejrzysto$ci i
niedyskryminacji, oznacza na przykfad, ze kryteria oceny stosowane przy wyborze ofert
muszg by¢ publikowane w dokumentacji przetargowej. Parnstwa cztonkowskie mogag
zdecydowac sie na stosowanie bardziej szczegotowych przepiséw proceduralnych zawartych
w unijnych aktach prawnych dotyczgcych zamowien publicznych, takich jak dyrektywy
2014/24/UE i 2014/25/UE, lub w dyrektywie 2014/23/UE w sprawie koncesji, mimo iz nie sg
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do tego zobowigzane. Jak wynikafo jednoznacznie i wyraznie z ww. komunikatu, panstwa
cztonkowskie, w celu wypetnienia wymogow z art. 5 ust. 3 rozporzgdzenia, jedynie mogg, ale
nie muszg stosowac¢ w odniesieniu do rozpatrywanych przetargbw szczegodfowe przepisy
proceduralne wynikajgce z dyrektyw zamowieniowych.

Dodatkowo odwotujgcy wskazat w pismie procesowym z 20 stycznia 2022 r., ze
ewentualne odrzucenie odwoftania przez lzbe miatoby by¢ sprzeczne z art. 5 ust. 7
rozporzgdzenia, ktory stanowit, Ze Parnistwa cztonkowskie podejmujg niezbedne Srodki w celu
zapewnienia, by decyzje podjete zgodnie z ust. 2—-6 moglty by¢ szybko i skutecznie
skontrolowane na zgdanie kazdej osoby, ktéra jest lub byta zainteresowana uzyskaniem
danego zamoéwienia i ktora doznata szkody lub ktorej grozi szkoda w wyniku zarzucanego
naruszenia, ze wzgledu na naruszenie przez takie decyzje prawa wspoélnotowego lub
przepiséw krajowych, ktére wprowadzajg je w Zycie. Stanowisko to nie zastugiwato na
aprobate. Brak mozliwos$ci skutecznego wniesienia odwotania do Izby wobec dokumentow
zamowienia nie oznaczat jeszcze, ze wykonawca pozbawiony zostat Srodkéw ochrony
prawnej, o ktérych mowa w przywofanym przepisie rozporzgdzenia. W sytuacji gdy do
analizowanego postepowania znajdowaty zastosowanie przepisy ustawy o PTZ, przepisy
rozporzgdzenia 1370/2007 oraz kodeksu cywilnego o przetargach, istniatfa mozliwo$c
wytoczenia powddztwa o ustalenie niewaznos$ci czynno$ci prawnej czy powddziwa o
roszczenie odszkodowawcze. Do dyspozycji wykonawcy pozostawaly takze przepisy
dotyczgce postepowania zabezpieczajgcego.

Wyrazony przez lzbe poglad prawny o konieczno$ci odrzucenia odwofania w tego
rodzaju postepowaniach prezentowany jest takze w pismiennictwie. (...) Pzp nie ma jednak
zastosowania do ustug publicznych w zakresie transportu pasazerskiego kolejg lub metrem
na podst. art. 11 ust. 1 pkt 10 Pzp (por. Prawo zaméwiern publicznych. Komentarz, pod
redakcjg Huberta Nowaka, Mateusza Winiarza, Urzgd Zamoéwien Publicznych, Warszawa
2021, s. 117).Ustugi publiczne w zakresie transportu pasazerskiego kolejg lub metrem.
Komentowany przepis porzgdkuje wzajemne relacje pomiedzy PZP a PublTranspZbU oraz
rozp. (...) Obecnie, zgodnie z art. 19 ust. 1 pkt 1 PublTranspZbU, postepowanie prowadzone
w trybie PZP jest jedng z mozliwych Sciezek wyboru operatora publicznego transportu
zbiorowego, przy czym PublTransp-ZbU zawiera szereg dodatkowych szczegdlnych
wtasnych regulacji i zasad. Majgc na uwadze zakres pojeciowy PublTranspZbU, wskazac¢
nalezy, ze komentowane wytgczenie dotyczy wytgcznie zawierania umow na ustugi
publiczne w zakresie transportu zbiorowego obejmujgcego transport pasazerski kolejg lub
metrem, a zatem umoéw zawieranych pomiedzy organizatorem publicznego transportu
zbiorowego a operatorem publicznego transportu zbiorowego (por. Prawo Zamodwien
Publicznych. Komentarz, Marzena Jaworska, Dorota Grze$kowiak-Stojek, Julia Jarnicka,

Agnieszka Matusiak, Wydawnictwo C.H.Beck, Warszawa 2021, Wydanie 2).
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(...)

Bez znaczenia dla rozstrzygniecia Izby w analizowanej sprawie pozostawaft fakt,
ze Izba w szeregu wyrokéw dotyczgcych ustug publicznych w pasazerskim transporcie
kolejowych, wydawanych na gruncie poprzedniej ustawy Prawo zamoéwien publicznych
z 2004 r., nie odrzucafa takich odwotan. Dostrzezenia wymagato, ze orzeczenia te wydano
na tle caftkowicie odmiennego stanu prawnego. Jak to juz bowiem wyjasniono wczesniej,
poprzednia ustawa Pzp z 2004 r. nie zawierata analogicznego wytgczenia do tego, ktére
pojawifo sie w art. 11 ust. 1 pkt 10 obecnej ustawy Pzp.

Bez znaczenia dla rozstrzygniecia Izby w analizowanej sprawie pozostawat rowniez
fakt, ze Izba w wyroku z dnia 10 grudnia 2021 r., sygn. akt: KIO 2864/21, KIO 2872/21
wydata rozstrzygniecie o charakterze merytorycznym i nie odrzucita odwofania dotyczgcego
innego postepowania, ktérego przedmiotem byfo $Swiadczenie usfug publicznych w
publicznym transporcie zbiorowym w kolejowych przewozach pasazerskich na terenie
wojewddztwa kujawsko-pomorskiego w okresie od 12 grudnia 2021 r. do 14 grudnia 2030 r.
W tresci tego orzeczenia znalazfo sie jedynie krétkie uzasadnienie zgodnie z ktérym, 1zba
stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwoftania o sygn. akt: KIO 2864/21 oraz odwofania o sygn. akt: KIO 2872/21 na podstawie
art. 528 ustawy PZP (por. ww. wyrok, zatgcznik do pisma procesowego odwotujgcego z 20
stycznia 2022 r.). Skfad orzekajgcy l1zby w tej sprawie nie byt w stanie podjg¢ merytorycznej
polemiki z trescig przywotanego rozstrzygniecia.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, nalezato stwierdzi¢, ze odwotanie w niniejszej
sprawie podlegafo odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Izba

odrzuca odwotanie jezeli stwierdzi, Ze w sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy.

W ocenie Izby uzasadnienie stanowiska lzby w rozpoznawanej sprawie, (rowniez
w sprawie sygn. akt KIO 51/22) potwierdza takze stanowisko Departamentu Prawnego
Urzedu Zamowien Publicznych wyrazone w pismie z dnia 13 kwietnia 2022 roku podpisanym
przez Dyrektor Departamentu Prawnego B. A., skierowanym do Zamawiajgcego w
odpowiedzi na pismo z dnia 18 marca 2022 roku dotyczgce interpretacji przepiséw ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamoéwien publicznych w zakresie dotyczgcym wyboru
operatora publicznego transportu zbiorowego wojewddzkich pasazerskich przewozow
kolejowych. W prezentowanym przez UZP stanowisku podano, ze:
»,Zgodnie z art. 11 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, przepiséw ustawy nie stosuje sie do zaméwien
lub  konkurséw, ktérych przedmiotem sg wustugi publiczne w zakresie transportu
pasazerskiego kolejg lub metrem. Przepis ten stanowi transpozycje na grunt prawa

krajowego tresci art. 10 lit. i) Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia

19



26 lutego 2014 r. w sprawie zamoOwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE
(Dz.Urz. UE L 94 z 28.3.2014, s. 65, ze zm.), zwanej dalej ,,dyrektywg 2014/24/UE” oraz art.
21 lit. g) Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w
sprawie udzielania zamowien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajgcej dyrektywe 2004/17/WE (Dz. Urz. UE L
94 z 28.3.2014 r., str. 243, ze zm.), zwanej dalej ,dyrektywg 2014/25/UE”, przewidujgcych
wytaczenie obowigzku stosowania przepiséw z zakresu zamowien publicznych w odniesieniu
do ustug publicznych w zakresie pasazerskiego transportu kolejg lub metrem.

W motywie 27 dyrektywy 2014/24/UE oraz w motywie 35 dyrektywy 2014/25/UE wskazano,
iz w celu doprecyzowania relacji miedzy dyrektywami a rozporzgdzeniem (WE) nr
1370/2007, dyrektywy nie powinny miec¢ zastosowania do zamdowien publicznych na ustugi
publicznego transportu pasazerskiego kolejg Ilub metrem; udzielanie takich zamodwien
powinno nadal podlegac temu rozporzgdzeniu. Prawodawca unijny zaznaczyt rowniez, ze w
zakresie, w jakim rozporzgdzenie (WE) nr 1370/2007 pozwala na odstepstwa w prawie
krajowym od przepiséw okre$lonych w tym rozporzgdzeniu, panstwa cztonkowskie powinny
mie¢ mozliwos$¢ dalszego zawierania w swoim prawie krajowym przepisow, zgodnie z
ktérymi zamowienia publiczne na ustugi publicznego transportu pasazerskiego kolejg lub
metrem bedg udzielane w trybie postepowania o udzielenie zamdowienia, zgodnie ze swoimi
0goinymi przepisami dotyczgcymi zamoéwien publicznych.

Przywotane motywy dyrektyw odwotujg sie do aktu prawnego o podstawowym znaczeniu dla
przewozow kolejowych, jakim jest rozporzgdzenie (WE) nr 1370/2007 Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 23 pazdziernika 2007 r. dotyczgce ustug publicznych w zakresie
kolejowego i drogowego transportu pasazerskiego oraz uchylajgce rozporzgdzenia Rady
(EWG) nr 1191/69 i (EWG) nr 1107/70 z dnia 23 pazdziernika 2007 r. (Dz.Urz.EE.L Nr 315,
str. 1, z pé6zn. zm.), zwane dalej ,rozporzgdzeniem nr 1370/2007”. Jednocze$nie, przewozy
0sOb w transporcie kolejowym stanowig jeden 2z rodzajow transportu zbiorowego
realizowanego na podstawie ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie
zbiorowym (Dz. U. z 2021 r., poz. 1371 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg o ptz’, z
uwzglednieniem przepiséw rozporzgadzenia nr 1370/2007 (art. 1 ust. 1 ustawy o ptz, art. 3
ust. 1 pkt 1 ustawy o ptz). Zgodnie z art. 19 ustawy o ptz, organizator dokonuje wyboru
operatora w trybie: (1) ustawy z dnia 17 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. poz. 2019, z p6zn. zm.) albo (2) ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie
koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U. z 2021 r. poz. 541) albo (3) art. 22 ust. 1
(bezposrednie zawarcie umowy). Zakres przedmiotowy tego przepisu odnosi sie do réznych
ustug publicznych wyszczegolnionych w art. 1 ust. 1 ustawy o ptz — w transporcie drogowym,

innym szynowym, linowym, linowo-terenowym, morskim oraz w zegludze $rédlgdowej — za$
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odnosnie transportu kolejowego winien byc interpretowany z uwzglednieniem normy
wynikajgcej z art. 11 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.

Podkreslenia wymaga, ze ustawa Pzp zawiera w gtdwnej mierze przepisy o charakterze

proceduralnym, ktére stanowig ramy prawne pozwalajgce na zaspokojenie réznorodnych

potrzeb zamawiajgcych. Organizujgc dane postepowanie o udzielenie zamoéwienia,

zamawiajacy wypetnia te ramy konkretnymi normami materialnoprawnymi z obszaru

wiasciweqo dla sSwiadczenia stanowigceqo przedmiot zamowienia i nastepnie umowy W

sprawie zamoéwienia publiczneqo. Przepisy ustawy Pzp petnia funkcje instrumentalng w

stosunku do prawa materialnego, w oparciu o ktoére zamawiajgcy zmierza do osiggniecie

pozadanedgo celu, dlatego tez nalezy przyjac, ze stanowig przepisy szczeqgdlne w stosunku

do przepiséw requlujgcych materie wtasciwa dla danego przedmiotu zamoéwienia.

Z teqo wzgledu zasadniczo do wyboru operatora w publicznym transporcie zbiorowym

zastosowanie znajdujg przepisy ustawy Pzp, co wynika z art. 19 ust. 1 pkt 1 ustawy o ptz, z

tym ze w zwigzku z wytaczeniem z art. 11 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, nakaz ten nie dotyczy

ustug publicznych w_zakresie transportu pasazerskiego kolejg. Ustawodawca krajowy nie

skorzystat bowiem z przewidzianej w motywie 27 dyrektywy 2014/24/UE oraz w motywie 35
dyrektywy 2015/25/UE mozliwos$ci zawarcia w prawie krajowym przepiséw, zgodnie z ktérymi
zamowienia publiczne na ustugi publicznego transportu pasazerskiego kolejg bytyby
udzielane w trybie postepowania o udzielenie zamoéwienia, zgodnie z krajowymi ogolnymi
przepisami dotyczgcymi zamowien publicznych. Fakultatywny charakter ustanowienia przez
panstwa czfonkowskie obowigzku stosowania przepisow o zamowieniach publicznych dla
ustug publicznych w zakresie transportu pasazerskiego kolejg wynika rowniez z Komunikatu
Komisji w sprawie wytycznych interpretacyjnych w odniesieniu do rozporzgdzenia (WE) nr
1370/2007 dotyczgcego ustug publicznych w zakresie kolejowego i drogowego transportu
pasazerskiego (2014/C 92/01).

Ponadto, z przepisu art. 5 ust. 1 rozporzgdzenia nr 1370/2007 wyraznie wynika, ze jedynie w
przypadku zamowien prowadzgcych do zawarcia umow o Swiadczenie ustug publicznych w
zakresie autobusowego lub tramwajowego transportu pasazerskiego, obowigzkowo stosuje
sie procedury przewidziane w dyrektywach dotyczgcych zamoéwien publicznych. Powyzsza
regulacja w petni koreluje Urzgd Zamoéwien Publicznych, ul. Postepu 17A, 02-676 Warszawa,
www.uzp.gov.pl z przywotanymi motywami dyrektyw, a takze z art. 10 Iit. i) dyrektywy
2014/24/UE oraz z art. 21 lit. g) dyrektywy 2014/25/UE. Z art. 5 ust. 3 ww. rozporzgdzenia
wynika, ze kazdy wfasciwy organ, ktory zleca swiadczenie ustug stronie trzeciej innej niz
podmiot wewnetrzny, udziela zaméwienn prowadzgcych do zawarcia umoéw o $wiadczenie
ustug publicznych na podstawie konkurencyjnej procedury przetargowej (...). Procedura
konkurencyjna musi by¢ otwarta dla wszystkich podmiotéw, sprawiedliwa i zgodna z

zasadami przejrzystosci i niedyskryminacji. Przepis ten zawiera istotng wskazdéwke
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interpretacyjng, zgodnie z ktérg procedury udzielania zamowien publicznych dotyczgce ustug
publicznych w zakresie kolejowego transportu pasazerskiego muszg byc¢ opracowane w taki
Sposob, aby stwarzac¢ warunki skutecznej konkurenciji. Realizacje zasady konkurencyjnosci i
przejrzystosci w tym przedmiocie stanowig wstepne ogfoszenie informacyjne dotyczgce
umowy o $wiadczenie ustug publicznych oraz ogfoszenie informacyjne w celu udzielenia
zamOwienia prowadzgcego do zawarcia umowy o $wiadczenie ustug publicznych,
publikowane w suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiejl.

Z powyzszego wynika, ze prawodawca unijny wyraznie rozroznit zamowienia udzielane na
podstawie ww. dyrektyw od zamdwienn udzielanych w trybie procedury konkurencyjnej na
podstawie rozporzgdzenia 1370/2007. Przy czym rozporzgdzenie to charakteryzuje
bezposrednie obowigzywanie i bezposrednia stosowalno$c¢, w tym takze w kontekScie
regulacji art. 22b ustawy o ptz oraz art. 28pb ust. 2 ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o
transporcie kolejowym (Dz. U. z 2021 r., poz. 1984 ze zm.).”

Izba majac na uwadze powyzsze, bedac zwiagzana reqgulacjami ustawowymi

obowigzana byta do odrzucenia odwotan sygn. akt KIO 1304/22 oraz sygn. akt 1305/22

na podstawie art. 528 pkt 1 w zwigzku z art. 11 ust. 1 pkt 10 ustawy.

Izba wskazuje, ze na podstawie art. 553 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania lub jego

uwzglednieniu lzba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Wydane przez Izbe orzeczenie — postanowienie w tej sprawie odwotawczej
odnosi sie jedynie do podstaw formalnoprawnych w zakresie oceny skutecznosci przestanek
odrzucenia odwotania i nie ma w zadnym zakresie charakteru merytorycznego

Stosownie do art. 529 ust. 1 ustawy Pzp, Izba moze odrzuci¢ odwotanie na posiedzeniu
niejawnym. Posiedzenie takie to réwniez posiedzenie z udzialem stron postepowania
odwotawczego.

W zwigzku z powyzszym lIzba, dziatajgc na podstawie art. 528 pkt 1 w zw. z art. 11 ust. 1 pkt
10, art. 553 zd. 2 i art. 529 ust. 1 ustawy, postanowita jak w pkt 1 sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania
na podstawie art. 574 oraz art. 575 i art. 576 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo
zamowien publicznych (Dz. Uz. Z 2021 poz. 2019 ze zm.) oraz w oparciu o przepisy § 8 ust.
1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania.
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Przewodniczacy:

Cztonkowie:

23



