Sygn. akt: KIO 1402/14
WYROK
z dnia 22 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 lipca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 lipca 2014 r. przez wykonawce Mobilis sp.
z 0.0. w Mosciskach

w postepowaniu prowadzonym przez Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne sp. z

0.0. we Wroctawiu

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Mobilis sp. z 0.0. w Mosciskach i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Mobilis
sp. z 0.0. w Mosciskach tytutem wpisu od odwotania,

2.2zasgdza od Mobilis sp. z o0.0. w Mosciskach na rzecz Miejskiego
Przedsigbiorstwa Komunikacyjnego sp. z 0.0. we Wroctawiu kwote 530 zt 25 gr
(stownie: piecset trzydziesci ztotych dwadziescia pie¢ groszy), stanowigcy
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu dojazdu na posiedzenie Izby i

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: .......cocoiiiiienennns



Sygn. akt: KIO 1402/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne sp. z 0.0. we Wroctawiu -
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdéwienia na
podstawie przepisdéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.
U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest
,Swiadczenie ustug w zakresie przewozu 0sOb i bagazu podrecznego w autobusowym
transporcie zbiorowym organizowanym przez Gmine Wroctaw na terenie Miasta Wroctawia”.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 27 czerwca 2014 r. 2014/S 121-216173.

W dniu 7 lipca 2014 r. wykonawca Mobilis sp. z 0.0. w Mosciskach, zwany dalej
,=odwotujgcy”, wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec tresci
dokonanego przez zamawiajgcego ogtoszenia o0 zamdwieniu oraz wobec postanowien

Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ).

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 4 ust. 1 pkt 24, art. 7 ust. 1 pkt 1, art. 8 pkt 2 i 3 oraz art. 15 ust. 1 pkt 8 9, a takze
art. 25 ust. 1 ustawy o publicznym transporcie zbiorowym (,p.t.z.”) w zwigzku z art. 15
ust. 1 oraz art. 2 pkt 12 ustawy Pzp, poprzez przygotowanie i prowadzenie postepowania
w przedmiocie udzielenia zaméwienia publicznego na ustugi, co do ktérych Miejskie
Przedsigbiorstwo Komunikacyjne sp. z 0.0. nie moze by¢ zamawiajgcym;

2) art. 46 ust. 2 w zwigzku z art. 4 ust. 1 pkt 24, art. 15 ust. 1 pkt 81 9, a takze art. 25 ust. 1
p.t.z. w zwigzku z art. 15 ust. 1 oraz art. 2 pkt 12 ustawy Pzp, poprzez przygotowanie i
prowadzenie postepowania prowadzgcego do zawarcia umowy o0 $wiadczenie ustug w
zakresie publicznego transportu zbiorowego pomimo, ze zamawiajacy jest jednoczesnie
operatorem publicznego transportu zbiorowego oraz pomimo braku uprawnien
zamawiajgcego do zawarcia takiej umowy;

3) art. 7 w zw. z art. 132 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez zastosowanie przez
zamawiajgcego trybu przewidzianego dla zamoéwien sektorowych, podczas gdy
postepowanie w przedmiocie udzielenia zamdwienia na $wiadczenie ustug w zakresie
publicznego transportu zbiorowego organizowane przez organizatora wskazanego w art.
7 ust. 1 p.t.z. jest prowadzone na zasadach ogdlnych, co moze prowadzi¢ do wyboru
oferty ztozonej przez wykonawce, ktéry powinien podlegaé wykluczeniu na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 10 lub pkt 11 ustawy Pzp i w rezultacie, do naruszenia obowigzku
prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji oraz zgodnie z zasadg

rownego traktowania wykonawcoéw;



4) art. 7 ust. 2 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady nr 1370/2007 z dnia 23
pazdziernika 2007 r. dotyczgcego ustug publicznych w zakresie kolejowego i drogowego
transportu pasazerskiego (,rozporzadzenie 1370/2007”), poprzez zaniechanie publikaciji
ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, ktére powinno poprzedzaé
przeprowadzenie postepowania.

Odwotujgcy wskazat, ze opisane przez niego naruszenia przepisow bedg skutkowaty
niewaznoscig umowy, ktéra moze zosta¢ zawarta w wyniku przeprowadzenia przez
zamawiajgcego postepowania na podstawie art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego, ze wzgledu na
sprzecznos¢ takiej umowy z ustawa, tj. z art. 4 ust. 1 pkt 24, art. 15 ust. 1 pkt 9, art. 25 ust. 1
i art. 46 ust. 2 p.t.z., ktéra to sprzecznos$¢ zachodzi z uwagi na dopuszczalnos¢ zawarcia
takiej umowy jedynie przez organizatora publicznego transportu zbiorowego, podczas gdy
zamawiajgcy nie jest organizatorem publicznego transportu zbiorowego w rozumieniu art. 7
ust. 1 pkt 1 lit. a p.t.z., ani podmiotem, ktéremu zlecono zadania z zakresu organizaciji

transportu, ale dziata jako operator i nie moze zawrze¢ umowy, ktérej dotyczy zaméwienie.

Odwotujgcy wniést o nakazanie zamawiajagcemu uniewaznienia czynnosci

polegajacych na dokonaniu ogtoszenia o zaméwieniu oraz opublikowaniu SIWZ.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy podniést, ze zamawiajgcy prowadzi
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, z zastosowaniem przepiséw
dotyczacych zamdéwien sektorowych. Zgodnie z trescig SIWZ, a w szczegdlnosci
stanowigcego element SIWZ wzoru umowy, przedmiotem ustug $wiadczonych przez
wykonawce majg by¢ przewozy realizowane w ramach miejskiej komunikacji we Wroctawiu.
We wzorze umowy przewidziano m.in. obowigzek wykonawcy w zakresie przyjmowania oraz
zatatwiania skarg dotyczgcych wykonywanych przewozow, a takze przekazywania
zamawiajgcemu informacji, o ktérych mowa w art. 48 i 64 ust. 1 pkt 3 p.t.z., tj. informacji o
ilosci i sposobie zatatwienia tych skarg. W § 15 ust. 1 pkt. 4) wzoru umowy wskazano
rébwniez, ze w zakresie nieuregulowanym umowg, do wykonywania zamdéwienia majg
zastosowanie m.in. przepisy p.t.z. Sama umowa zatytutowana zostata jako ,umowa na
Swiadczenie ustug w zakresie publicznego transportu drogowego”. Wedtug postanowien
wzoru umowy, ustugi $wiadczone przez wykonawce bedg polega¢ na wykonywaniu
kompleksowych ustug przewozowych na trasach miejskiej komunikacji liniowe] oraz
okresowej, przy wykorzystaniu taboru autobusowego dostarczonego przez wykonawce.

Odwotujacy argumentowat, ze zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do umowy wykonawca
samodzielnie (bez udziatu zamawiajgcego) miatby obstugiwac trasy co najmniej 17 statych
linii autobusowych, w tym:

- 13 linii dziennych normalnych sposrod 38 dziatajgcych na terenie Wroctawia;



- 1 linie dzienng pospieszng sposréd 5 dziatajacych na terenie Wroctawia;
- 2 linie dzienne przyspieszone sposrod 4 dziatajacych na terenie Wroctawia;
- 1 linie dzienng podmiejskg sposrod 4 dziatajacych na terenie Wroctawia.

Odwotujgcy wywodzit, ze ustuga swiadczona przez wykonawce obejmowataby przy
tym zasadniczo cato$¢ czynnosci sktadajgcych sie na wykonywanie publicznego transportu
zbiorowego (zapewnienie autobuséw, zapewnienie personelu, obstuga podroznych,
przyjmowanie i rozpatrywanie skarg, sporzadzenie regulaminu przewozow itd.). Wskazywat,
ze zgodnie ze stanowiskiem wyrazanym publicznie przez przedstawicieli zamawiajacego,
udzielenie zamoéwienia ma umozliwi¢ modernizacje taboru zamawiajgcego i jego celem jest
przede wszystkim zastgpienie czesci obecnych autobuséw zamawiajgcego nowymi (zgodnie
z SIWZ - wyprodukowanymi nie wczesniej niz w 2014 r.) autobusami wykonawcy.
zamawiajgcy nie jest w stanie sam swiadczy¢ takich ustug. Wskazat, ze cato$¢ udziatow w
kapitale zaktadowym zamawiajgcego przystuguje Gminie Wroctaw. Spétka zostata powotana
na podstawie uchwaty Rady Miejskiej Wroctawia z dnia 8 grudnia 1995 r. nr XX/209/95,
zgodnie z ktdérg zamawiajgcy przejat zadania zlikwidowanego zaktadu budzetowego pod
nazwg Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne we Wroctawiu. MPK jako gminna osoba
prawna wykonuje zadania wilasne Gminy Wroctaw w zakresie lokalnego transportu

zbiorowego.

Odwotujgcy wywiodt, ze zasady organizacji publicznego transportu zbiorowego, w
ramach ktérego majg by¢ wykonywane ustugi, ktérych dotyczy postepowanie prowadzone
przez zamawiajgcego, zostaty uregulowane w przepisach p.t.z. Zadania obejmujgce
organizowanie i zarzgdzanie publicznym transportem zbiorowym wchodzg w zakres
kompetencji organizatora publicznego transportu zbiorowego (,organizator”), ktérym zgodnie
z art. 7 ust. 1 pkt 1 lit. a p.t.z. w wypadku komunikacji miejskiej jest gmina. Samo
wykonywanie publicznego transportu zbiorowego moze natomiast zosta¢ powierzone
operatorowi publicznego transportu drogowego lub przewoznikowi spetniajgcemu
wymagania okreslone w przepisach szczegélnych (w wypadku transportu drogowego - w
ustawie o transporcie drogowym). Operatorem moze by¢ samorzadowy zaktad budzetowy
lub przedsigbiorca. Gmina moze zatem wykonywac¢ przewozy w zakresie komunikaciji
miejskiej poprzez zaktad budzetowy - na podstawie aktu jego powofania, lub poprzez
operatora w postaci np. gminnej spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig - na podstawie
umowy o $wiadczenie ustug publicznego transportu zbiorowego. W sytuacji, w ktorej
operatorem jest tzw. podmiot wewnetrzny, jak np. wlasnie jednoosobowa spoétka gminna,
zawarcie umowy moze nastgpi¢ bez zastosowania przepiséw ustawy Pzp. Zamawiajgcy jest
zatem operatorem publicznego transportu zbiorowego na terenie Wroctawia. Odwotujgcy
wywibdt, ze wedtug dostepnych dla niego informacji, zamawiajgcy jako operator nie zawart
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jeszcze umowy z Gming Wroctaw i jak dotychczas wykonuje przewozy w zakresie
komunikacji miejskiej na podstawie powierzenia zadan wtasnych gminy, okreslonego w
umowie spotki oraz w powotanej uchwale Rady Miejskiej Wroctawia, tj. w trybie
przewidzianym w art. 9 ust. 1 ustawy o samorzgdzie gminnym (,u.s.g.”) w zwigzku z art. 9
ust. 1 ustawy o gospodarce komunalnej (,u.g.k.”). Jest to jednak dopuszczalne, bowiem
zgodnie z art. 78 ust. 1 p.t.z. podmioty prowadzace dziatalno$¢ w zakresie regularnego
przewozu 0sOb w krajowym transporcie drogowym mogg jg nadal wykonywac na podstawie
posiadanych uprawnien, jednak nie dtuzej niz do dnia 31 grudnia 2016 r. Do Zamawiajgcego
jako operatora majg zastosowanie przepisy p.t.z., jak réwniez przepisy rozporzadzenia nr
1370/2007. Przepisy te nie dopuszczajg natomiast mozliwosci tgczenia funkcji organizatora
oraz operatora, z wytgczeniem sytuacji, w ktorej operatorem jest gminny zaktad budzetowy.
Zarbwno przepisy p.t.z., jak i rozporzgdzenia nr 1370/2007, przewiduja mozliwosc
korzystania przez operatora z podwykonawcéw. Odréznic¢ nalezy jednak wykorzystanie ustug
podwykonawcy w ramach wiasnej dziatalno$ci operatora, a powierzenie przez operatora
wykonywania czesci swojej dziatalnosci podmiotowi trzeciemu. Nalezy bowiem rozgraniczy¢
potrzebe skorzystania z ustug podwykonawcy (np. w zakresie Kkontroli biletéw lub
monitoringu itp.) od sytuacji, w ktorej operator nie jest w stanie samodzielnie wykonaé
zasadniczego przedmiotu swojej dziatalnosci i w tym zakresie zmuszony jest positkowac sie
podmiotem trzecim, ktéry w takim wypadku bedzie w rzeczywistosci swiadczyt ustugi ,w
zastepstwie” samego operatora. Podwykonawstwo nie moze zatem polega¢ na faktycznym
wydzieleniu czesci dziatalnosci operatora i powierzeniu jej podmiotowi trzeciemu, ktory
miatby je wykonywaé na zasadach zblizonych do zasad dziatalno$ci samego operatora, ktory
rownolegle zarzadzatby dziataniami podmiotu trzeciego na zasadach zblizonych do zasad
dziatan organizatora. Tym bardziej podwykonawstwo nie powinno przybierac takiej formy w
sytuacji, w ktérej podmiot wewnetrzny sam nie jest w stanie wykonywac¢ powierzonego mu
zadania wtasnego gminy w nalezyty sposéb - w takiej sytuacji podmiot wewnetrzny powinien
bowiem zosta¢ zreorganizowany lub nawet zlikwidowany. Odwotujgcy argumentowat, ze
dziatania zamawiajacego polegajgce na przygotowaniu i prowadzeniu postepowania,
zmierzajgcego do wytonienia wykonawcy, ktéremu zamawiajgcy w rzeczywistosci powierzy
wykonywanie wydzielonej czesci swojej wtasnej dziatalnosci (z uwagi na brak mozliwosci
wykonywania jej samodzielnie w oczekiwany sposéb), obejmujacej swiadczenie ustug w
zakresie publicznego transportu zbiorowego, nalezy uznac za niedopuszczalne, bowiem:

- powierzenia podmiotowi trzeciemu wykonywania zadan wtasnych gminy powinna
dokonac¢ sama gmina, a nie powotana przez gmine osoba prawna;

- Swiadczenie ustug w zakresie publicznego transportu zbiorowego moze by¢
prowadzone jedynie na podstawie umowy zawartej z organizatorem - w tym przypadku

Gmine Wroctaw;



- celem regulacji zawartej w p.t.z. jest przede wszystkim zabezpieczenie dostepu do
ustug publicznych, w zwigzku z czym wyboru podmiotu Swiadczgcego te ustugi oraz
okreslenia wysokos$ci zaangazowanych srodkéw powinien dokonywa¢ sam organizator, w
tym wypadku jednostka samorzadu terytorialnego.

Odwotujgcy wywodzit, ze analiza postanowien wzoru umowy stanowigcego element
SIWZ prowadzi do wniosku, ze tres¢ umowy odpowiada umowie o Swiadczenie ustug w
zakresie publicznego transportu drogowego, jako umowy nazwanej, regulowanej przepisami
p.t.z. Sposrod wymienionych w art. 25 p.t.z. obowigzkowych elementow umowy o
Swiadczenie ustug w zakresie publicznego transportu drogowego, wymienia sie m.in.:

- opis ustug wynikajacych z zamoéwienia;

- sie¢ komunikacyjng, ktérej dotyczy umowa;

- czas trwania umowy;

- warunki dotyczgce norm jakosci oraz podnoszenia jakosci ustug swiadczonych w
zakresie publicznego transportu zbiorowego;

- wymagania w stosunku do s$rodkéw transportu, w tym dotyczgce wprowadzania
nowoczesnych rozwigzan technicznych, a takze ich dostosowania do potrzeb oséb
niepetnosprawnych oraz oséb o ograniczonej zdolnosci ruchowej;

- warunki, na jakich jest dopuszczalne podwykonawstwo w realizacji ustug
Swiadczonych w zakresie publicznego transportu zbiorowego;

- sposbéb rozpatrywania skarg i reklamacji sktadanych przez pasazeréw oraz
przyznawania ewentualnych odszkodowan wynikajacych z realizacji ustug swiadczonych w
zakresie publicznego transportu zbiorowego;

- sposéb dystrybucji biletéw;

- kary umowne;

- warunki zmiany oraz rozwigzania umowy.

Niektore elementy umowy o $wiadczenie ustug w zakresie publicznego transportu
drogowego sg we wzorze umowy zatgczonym do SIWZ uregulowane poprzez ich
jednostronne narzucenie wykonawcy, jak np. rozktady jazdy oraz warunki wykorzystywania
srodkéw transportu w zaleznosci od natezenia ruchu pasazeréw (np. zatgcznik do umowy
wprost okresla, kiedy ma by¢ wykorzystany autobus przegubowy, a kiedy zwykty).

Zdaniem odwotujgcego powyzsze wskazuje, ze umowa, ktérg zamierza zawrzec
zamawiajgcy nie bedzie w rzeczywistosci umowg o podwykonawstwo (umowg nienazwana,
zawierang w oparciu o 0gélng zasade swobody umdw), ale umowg o $wiadczenie ustug w
zakresie publicznego transportu drogowego, o ktérej mowa w art. 25 p.t.z. Samo oznaczenie
tej umowy (,umowa na $wiadczenie ustug w zakresie publicznego transportu drogowego”)
oraz zawarte w niej odwotania do p.t.z., wskazujg, ze taka witasnie jest intencja

zamawiajgcego. Do zawarcia takiej umowy, zgodnie z art. 4 ust. 1 pkt. 24 art. 15 ust. 1 pkt 9 i
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art. 25 p.t.z. uprawniony jest (po stronie zlecajgcej) jedynie organizator - Gmina Wroctaw, a
nie operator. Umowa o swiadczenie ustug w zakresie publicznego transportu drogowego nie
moze zatem zosta¢ zawarta pomiedzy operatorem a podmiotem trzecim, co oznacza, ze
Zamawiajgcy - operator - nie jest uprawniony do przygotowania i prowadzenia postepowania

majgcego na celu zawarcie takiej wtasnie umowy.

W dalszej czesci odwotania odwotujgcy podnidst, ze w stosunku do gmin przepisy
p.t.z. precyzujg sposdb wykonywania przez gminy zadah wtasnych w zakresie lokalnego
transportu zbiorowego, m.in. przyznajac gminom funkcje organizatora. Gmina moze jednak
wykonywac te zadania, w tym petni¢ funkcje organizatora, za posrednictwem jednostek
budzetowych, zaktadéw budzetowych Ilub gminnych oséb prawnych, w tym spotek
kapitatowych prawa handlowego. Niedopuszczalne jest jednak, by powotany w powyzszym
celu samorzadowy zaktad budzetowy lub spétka jednoczesnie samodzielnie wykonywaty
ustugi przewozu. Zakaz ten wynika wprost z art. 46 ust. 2 p.t.z., ktéry stanowi, ze podmiot,
ktébremu organizator zlecit realizacje czesci lub catosci zadan z zakresu organizacji
publicznego transportu zbiorowego, nie moze byé jednoczesnie operatorem ani podmiotem
powigzanym z operatorem w sposob uniemozliwiajgcy bezstronng realizacje zadan.
Argumentowat, ze zamawiajgcy, chcgc poprzez przeprowadzenie postepowania, kitdrego
dotyczy niniejsze odwotanie, powierzy¢ wykonawcy swoje wiasne zadania w zakresie
Swiadczenia ustug publicznego transportu zbiorowego, zmierza do sytuacji, w ktérej bedzie w
rzeczywistosci wystepowac w podwdjne;j roli, tj.:
- jako operator - co do ustug swiadczonych samodzielnie na rzecz Gminy Wroctaw jako
organizatora;
- jako organizator - co do ustug $wiadczonych przez wykonawce na rzecz

zamawiajgcego.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 7 w zw. z art. 132 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp
odwotujgcy podniost, ze Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne sp. z 0.0. jest tzw.
zamawiajgcym sektorowym (wymienionym wyraznie w Zatgczniku X do Dyrektywy nr
2004/17/WE). Postepowanie, w toku ktdrego sktadane jest niniejszej odwotanie, zostato
przygotowane i jest prowadzone z zastosowaniem przepisow p.z.p. dotyczgcych zamowien
sektorowych, co potwierdza tre$¢ samego ogtoszenia o zaméwieniu. Swiadczenie ustug w
zakresie publicznego transportu drogowego powinno nastepowa¢ na podstawie umowy
okreslonej w przepisach p.t.z., a wykonawce tych ustug powinien wytoni¢ podmiot bedacy
organizatorem publicznego transportu zbiorowego, tj. Gmina Wroctaw. Gmina Wroctaw jako
jednostka samorzagdu terytorialnego nie jest natomiast zamawiajgcym sektorowym i w

zwigzku z tym nie jest uprawniona do stosowania uproszczonego trybu udzielania zamowien
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przewidzianego dla zaméwien sektorowych. W wypadku zaméwien sektorowych nie stosuje
sie w szczegllnosci przepisow art. 24 ust. 1 pkt 10 i 11 ustawy Pzp, przewidujgcych
wykluczenie z postepowania wykonawcéw skazanych za przestepstwa okreslone w ustawie
o skutkach powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom przebywajgcym wbrew
przepisom na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. W wypadku postepowania
prowadzonego przez zamawiajgcego oferty ziozone przez takich wykonawcéw nie
podlegatyby jednak odrzuceniu. Odmiennie byto natomiast w sytuacji, w ktorej postepowanie
prowadzone bytoby przez podmiot witasciwy, tj. przez Gmine Wroctaw, bowiem wowczas
przepisy art. 24 ust. 1 pkt 10 i 11 ustawy Pzp miatyby zastosowanie. Nieprawidtowe
zastosowanie przez zamawiajgcego trybu postepowania przewidzianego dla zamdwien
sektorowych moze zatem potencjalnie mie¢ wptyw na ilos¢ ztozonych ofert w postepowaniu,
a tym samym na wynik tego postepowania. Takie dziatanie stanowi réwniez przejaw
nierobwnego traktowania wykonawcOw oraz nie zapewnia uczciwej konkurencji w

postepowaniu. Takie dziatanie zamawiajgcego narusza zatem art. 7 ustawy Pzp.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007,
odwotujgcy wywiodt, ze przepisy art. 15 ust. 1 pkt 12 p.t.z. oraz art. 7 ust. 2 rozporzgdzenia
nr 1370/2007 naktadajg na organizatora publicznego transportu zbiorowego obowigzek
opublikowania w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej informacji dotyczacych
przewidywanego zamowienia w zakresie ustug publicznych, nie p6zniej niz na rok przed
planowanym rozpoczeciem procedury przetargowej. W wypadku postepowania, ktérego
dotyczy niniejsze odwotanie, w roli organizatora publicznego transportu zbiorowego, tj.
podmiotu przygotowujgcego i prowadzgcego postepowanie majgce na celu zawarcie umowy,
0 ktérej mowa w art. 4 ust. 1 pkt 24 i art. 25 p.t.z., wystepuje zamawiajgcy. Prowadzone
przez zamawiajgcego postepowanie nie zostato natomiast poprzedzone opublikowaniem

wymaganego ogtoszenia.

W koncowej czesci uzasadnienia odwotujgcy wywiddt, ze zarzucane zamawiajgcemu
naruszenia przepisOw ustawy mogg miec istotny wptyw na wynik postepowania, bowiem
wskazujg one, ze zamawiajgcy nie jest podmiotem, ktéry moze prowadzi¢ takie
postepowanie w celu zawarcia umowy na $wiadczenie ustug w zakresie publicznego
transportu drogowego, ani nie moze zawrze¢ takiej umowy. Takie postepowanie moze byc¢
prowadzone wytacznie przez Gming Wroctaw. Z uwagi na wskazane powyzej naruszenie
przepiséw p.t.z. umowa zawarta w wyniku przeprowadzonego postepowania bedzie
niewazna na podstawie art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego, jako czynno$¢ prawa sprzeczna z
ustawg. Zawarcie przez zamawiajgcego jako operatora publicznego transportu zbiorowego

umowy o $wiadczenie ustug w zakresie tego transportu z podmiotem trzecim jest bowiem
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sprzeczne z trescig przepisow p.t.z., w szczegolnosci art. 4 ust. 1 pkt 24, art. 15 ust. 1 pkt 9,
art. 25 ust. 1 i art. 46 ust. 2 tej ustawy.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania.

Przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postgpowania, w tym w
szczegolnosci: protokol postepowania, ogloszenie o zamoéwieniu, postanowienia
SIWZ, odwotanie, odpowiedz na odwotanie, jak rowniez biorac pod uwage
oswiadczenia, dokumenty i stanowiska stron zlozone w trakcie posiedzenia i
rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze odwotanie nie zawiera
brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z
przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktérej wartos¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W ocenie Izby, wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego

przepisow ustawy.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Nie podzielono stanowiska zamawiajacego z odpowiedzi na odwotanie, jakoby Izba nie
byta wiasciwa dla rozpoznania niektérych zarzutéw przedstawionych w odwotaniu.
Zamawiajacy wywodzit, ze faktycznie przedmiotem wigkszosci zarzutéw jest naruszenie
przepiséw prawa krajowego i unijnego o publicznym transporcie zbiorowym, zas odwotanie,
w mys$l| art. 180 ustawy Pzp, przystuguje wytacznie wobec czynnosci niezgodnych z ustawg
Pzp lub wobec zaniechania wykonania czynnosci, ktérg zamawiajagcy ma obowigzek
wykonac¢ zgodnie z ustawg Pzp. Uszio uwadze zamawiajgcego, ze odwotujgcy wyraznie
powigzat naruszenia innych przepiséw z naruszeniami ustawy Pzp. Po wtére za$, wskazat w
odwotaniu, ze, w jego ocenie, naruszenia przywotanych przepiséw o publicznym transporcie
zbiorowym bedg skutkowaty niewaznoscia umowy, ktéra moze zostaé zawarta w wyniku

przeprowadzenia przez zamawiajgcego postepowania. Skutek niewaznosci przysztej umowy
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odwotujgcy wywiddt z tresci art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego, ze wzgledu na sprzecznos¢ takiej
umowy z ustawa, tj. z art. 4 ust. 1 pkt 24, art. 15 ust. 1 pkt 9, art. 25 ust. 1 i art. 46 ust. 2
p.t.z. W slad za zarzutami, odwotujgcy domagat sie uniewaznienia czynnosci polegajacych
na dokonaniu ogtoszenia o zaméwieniu oraz opublikowaniu SIWZ, a wiec de facto
wskazywat, ze obowigzkiem zamawiajgcego jest wykonanie czynno$ci uniewaznienia
postepowania. W ocenie lzby, tak opisane okolicznosci faktyczne wskazujg na mozliwosé
naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
zamawiajgcy ma obowigzek uniewazni¢ takie postepowanie, ktére obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Odwotujgcy wprawdzie nie wyartykutowat
wyraznie w odwotaniu takiej kwalifikacji prawnej naruszenia, jednakze nie oznacza to, ze
zarzut taki nie zostat w odwotaniu podniesiony. Jak stusznie wskazat Sgd Okregowy w
Gliwicach w wyroku z 29 czerwca 2009 r., X Ga 110/09, , O tym jakie twierdzenia lub zarzuty
podnosi strona w postepowaniu nie przesadza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja
prawna ale okolicznosci faktyczne wskazane przez te strone.”. Niewatpliwie ocena czy
wskazane w odwofaniu wady postepowania swiadczg o braku mozliwosci zawarcia waznej
umowy nalezy do kompetenciji Izby. Jest ona bowiem wtasciwa do oceny, czy zamawiajgcy
nie zaniechat dokonania czynnosci uniewaznienia postepowania, do ktérej jest obowigzany

w mys| ustawy Pzp w razie ziszczenia sie przestanek ustawowych.

Nie podzielono stanowiska odwotujacego jakoby Miejskie Przedsiebiorstwo
Komunikacyjne sp. z o0.0. we Wroctawiu przygotowato i prowadzito postepowanie w
przedmiocie udzielenia zamowienia publicznego na ustugi, co do ktérych nie moze by¢
zamawiajgcym.

Istotng w sprawie byta okolicznos¢, ze MPK sp. z o.0. jest spétka, ktérej jedynym
udziatowcem jest miasto Wroctaw. Powyzsze wynikato z § 7 ust. 2 umowy spotki, zataczonej
do odpowiedzi na odwotanie. Nie ulega watpliwosci rowniez, ze MPK sp. z 0.0. jest tzw.
Lpodmiotem wewnetrznym” w rozumieniu rozporzadzenia nr 1370/2007 Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 23 pazdziernika 2007 r. dotyczacego ustug publicznych w
zakresie kolejowego i drogowego transportu pasazerskiego oraz uchylajgcego
rozporzgdzenia Rady (EWG) nr 1191/69 i (EWG) nr 1107/70 (Dz.U. UE L z dnia 3 grudnia
2007 r. nr 315.1). W mys$I art. 2 pkt 1 rozporzadzenia, ,podmiot wewnetrzny" oznacza
odrebng prawnie jednostke podlegajgcg kontroli wtasciwego organu lokalnego, a w
przypadku grupy organdw przynajmniej jednego wtasciwego organu lokalnego, analogicznej
do kontroli, jakg sprawujg one nad wiasnymi stuzbami.
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Jak ustalono na podstawie odpowiedzi na odwotanie, w dniu 26.03.2010 r. zostata
zawarta pomiedzy Gming Wroctaw a MPK sp. z 0.0. umowa o wieloletnie wykonywanie
zadan powierzonych spoéfce przez Miasto Wroctaw na podstawie aktu zatozycielskiego spotki
Z ograniczong odpowiedzialnosciag i aktébw wykonawczych. W umowie strony sprecyzowaty
powierzone spotce obowigzki, w tym opisaty procedure i forme przekazywania spofce zadan
przewozowych do wykonania w kazdym roku obowigzywania umowy. Umowa ta zostata
zawarta z pominieciem procedur przetargowych (umowa, stanowigca =zatgcznik do
odpowiedzi na odwotanie).

Tres¢ powotanej umowy swiadczyta o tym, ze Miasto Wroctaw skorzystato z mozliwosci
zawarcia ze swoim podmiotem wewnetrznym - MPK sp. z 0.0. umowy z zakresu
wykonywania publicznych ustug autobusowego transportu zbiorowego z pominieciem
procedur przetargowych. W mysl| art. 5 ust. 2 rozporzadzenia, wtasciwy organ moze
zdecydowac, ze bedzie bezposrednio udziela¢ zamowien prowadzacych do zawarcia uméw
o Swiadczenie ustug publicznych z podmiotem wewnetrznym. Zas pojecie ,bezposrednie
udzielenie zamédwienia" oznacza udzielenie zamdwienia prowadzacego do zawarcia umowy
o Swiadczenie ustug publicznych danemu podmiotowi $wiadczagcemu ustugi publiczne z
pominieciem procedury przetargowej (art. 2 pkt 4 rozporzadzenia). Identyczna regulacja
zostata powtdrzona w ustawie z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym
(Dz. U. z 2011 r. Nr 5 poz. 13 ze zm.). W art. 22 ust. 1 pkt 2 tej ustawy wskazano, ze
organizator moze bezposrednio zawrze¢ umowe o Swiadczenie ustug w zakresie
publicznego transportu zbiorowego, w przypadku gdy s$wiadczenie ustug w zakresie
publicznego transportu zbiorowego ma by¢ wykonywane przez podmiot wewnetrzny, w
rozumieniu rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007, powotany do $wiadczenia ustug w zakresie
publicznego transportu zbiorowego.

Ustawa o publicznym transporcie zbiorowym w art. 22 ust. 6 wskazuje rowniez, ze w
przypadku gdy organ zdecyduje sie bezposrednio udzielic zamdwienia podmiotowi
wewnetrznemu, znajduje zastosowanie art. 5 ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007. Z kolei w
art. 5 ust. 2 pkt e do ktérego odsyta ustawa wskazano, jezeli rozwazane jest
podwykonawstwo zgodnie z art. 4 ust. 7, podmiot wewnetrzny ma obowigzek samodzielnego
Swiadczenia przewazajgcej czesci ustug publicznych w zakresie transportu pasazerskiego. Z
kolei z art. 4 ust. 7 rozporzagdzenia wynika, ze w razie zlecania $wiadczenia usfug
podwykonawcom operator zawierajgcy umowe, ktoremu udzielono zamdwienia na
zarzgdzanie i $wiadczenie publicznych ustug w zakresie transportu pasazerskiego na
podstawie niniejszego rozporzadzenia, jest zobowigzany do samodzielnego wykonywania
znaczgcej cze$ci publicznych ustug transportu pasazerskiego
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W ocenie Izby przywotane przepisy prawa w sposéb jednoznaczny przesadzaja, ze
podmiot wewnetrzny, ktéremu organizator zlecit publiczne ustugi z zakresu transportu
autobusowego, moze wykonywaé powierzone mu publiczne ustugi przewozowe przy pomocy
podwykonawcéw. Jedyne ograniczenia, jakie przewidziano, to konieczno$¢ wykonania
samodzielnie ,znaczacej”’, jak sprecyzowano w art. 4 ust. 7 czy tez ,przewazajgcej’, jak
wynika z art. 5 ust. 2 lit. e, czesci powierzonych ustug. Zdaniem Izby, wbrew stanowisku
odwotujgcego, z powotanych przepiséw nie wynika, jakoby podwykonawstwo powierzonych
ustug nie mogto polega¢ na faktycznym wydzieleniu czesci powierzonego przez organizatora
zadania i zleceniu jej podmiotowi trzeciemu. Odwotujgcy w odwotaniu wywodzit, ze jego
zdaniem podwykonawstwo mogtoby polegaé jedynie m.in. na np. kontroli biletéw lub
monitoringu itp. Podstaw do takiej wyktadni rozporzgdzenia nie daje tres¢ powotanych
przepisébw ani orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci UE. Jak wynika z dokumentu,
Podstawowe elementy umowy o $wiadczenie ustug publicznych w zakresie lokalnego
transportu zbiorowego, przygotowanego na zlecenie Inicjatywy JASPERS, dostepnego na
stronach internetowych Ministerstwa Infrastruktury i Rozwoju Regionalnego (za strong
internetowa
http://www.pois.gov.pl/WstepDoFunduszyEuropejskich/Strony/Inicjatywa_ JASPERS.aspx),
uzyte przez ustawodawce unijnego pojecie ,obowigzek samodzielnego swiadczenia tzw.
przewazajgcej czesci powierzonych ustug” nie jest zdefiniowane w przepisach ani w
orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci UE.

Zdaniem Izby, regulacje te nie =zabraniajg wytonienia podwykonawcy, ktdry
realizowatby kompleksowo cze$¢ zadania powierzonego podmiotowi wewnetrznemu przez
organizatora, pod warunkiem, aby podmiot ten w dalszym samodzielnie realizowat
przewazajgcg czes¢ ustug. Powyzsze regulacje unijne dotyczace warunkéw
podwykonawstwa znalazty odzwierciedlenie w umowie jakg miasto Wroctaw zawarto z MPK
sp. z 0.0. w dniu 26 marca 2010 r. Zgodnie z § 4 umowy, w brzmieniu ustalonym w drodze
aneksu, spétka nie musi samodzielnie realizowaé powierzonych jej zadan. Spdétka moze
Zlecac¢ ustugi przewozowe podwykonawcom po uzyskaniu kazdorazowej zgody Miasta z
zastrzezeniem, iz roczna wielko$¢ zadania przewozowego zleconego podwykonawcom nie
przekroczy w roku kalendarzowym 20% minimalnej wielkosci zadania przewozowego w
komunikacji autobusowej. Zastrzezenie okreSlone w zdaniu poprzedzajgcym nie
uniemozliwia zawierania przez spotke z podwykonawcami umow na $wiadczenie ustug
przewozowych na okres powyzej 1 roku. Jak wynikatlo z powotanego postanowienia
umownego, miasto Wroctaw w zawartej umowie, okreslito poziom ,przewazajgcej czesci
ustug”, regulujgc, ze roczna wielko$¢ zadania przewozowego zleconego podwykonawcom
nie przekroczy w roku kalendarzowym 20% minimalnej wielko$ci zadania przewozowego. Z

kolei wielko§¢ minimalnego zadania przewozowego realizowanego przez MPK sp. z o.0.
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wynosita 21 milionéw wozokilometréw (§5 ust. 4 umowy z 26 marca 2010 r.). Ustalono
rowniez, ze w uchwale zgromadzenia wspolnikéw MPK sp. z 0.0., jedyny wspdlnik MPK sp. z
0.0. — tj. miasto Wroctaw zezwolito zarzgdowi MPK sp. z 0.0. na zaciggniecie zobowigzania,
polegajgcego na wytonieniu podwykonawcy, kitéry realizowat bedzie ustugi przewozowe w
rozmiarze do 4.300.000 wozokilometréw rocznie.

W ocenie Izby, wbrew stanowisku odwotujgcego przedstawionemu na rozprawie, brak
byto podstaw aby takich zastrzezen nie traktowac jako ,warunki, na jakich dopuszczalne jest
podwykonawstwo”, o ktérych mowa w art. 25 ust. 2 pkt 7 ustawy o publicznym transporcie
zbiorowym. Okres$lono bowiem zakres dopuszczalnego podwykonawstwa i wymég uzyskania
zgody miasta. Niewatpliwie sg to zatem warunki dopuszczalnosci podwykonawstwa. Ponadto
uszto uwadze odwotujgcego, ze w przypadku umow zawieranych w drodze bezposredniego
udzielania zaméwienia podmiotowi wewnetrznemu, art. 25 ustawy o publicznym transporcie

zbiorowym stosuje sie jedynie ,odpowiednio” (por. art. 22 ust. 3 ustawy p.t.z.).

Biorac powyzsze pod uwage, przedmiotem zamoéwienia w postepowaniu, ktore
prowadzi MPK sp. z o0.0. jest de facto wytonienie podwykonawcy publicznych ustug
transportowych, jakie powierzyto mu miasto. Przedmiotem zamoéwienia jest bowiem
Swiadczenie ustug w zakresie przewozu oséb i bagazu podrecznego w autobusowym
transporcie zbiorowym organizowanym przez Gmine Wroctaw, wykonywanym przez MPK sp.
Z 0.0. jako operatora. W zakres przedmiotu zamowienia wchodzi obstuga 17 statych linii
autobusowych i sg to te same linie, ktére do tej pory samodzielnie obstugiwat operator. (por.
wykaz linii stanowigcy zatgcznik do zarzadzenia Prezydenta Miasta Wroctawia i wykaz linii
stanowigcy zatgcznik do wzoru umowy).

Zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do wzoru umowy, jaka zostanie zawarta w wyniku
prowadzonego postepowania, prognozowana wielkos¢ pracy przewozowej zostata okreslona
na 4.288.084 wozokilometréw na rok. W ocenie Izby, wbrew stanowisku odwotujgcego
przedstawionym na rozprawie, wielko$¢ ta nie swiadczy o przekroczeniu 20% minimalnej
wielkosci zadania przewozowego. Po pierwsze, wielkos¢ okreslona w SIWZ ma jedynie
charakter prognozowany (orientacyjny) i nie musi by¢ osiggnieta. Po drugie, jak wynikato z §
4 umowy z 26 marca 2010 r., zastrzezenie to nie uniemozliwiato zawierania przez spétke
uméw z podwykonawcami na okres powyzej 1 roku. Umowa o takim witasnie okresie ma

zostac zawarta.

Nie podzielono argumentacji odwotujgcego, jakoby projektowana umowa nie byta
umowg o podwykonawstwo ze wzgledu na to, ze wystepujg w jej tresci elementy witasciwe
dla umowy o Swiadczenie ustug w zakresie transportu zbiorowego, jakg zawiera organizator

z operatorem, a wynikajgce z art. 25 p.t.z.
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Wozieto pod uwage, ze odwotujgcy wskazat jedynie na kilka sposrod kilkudziesieciu

elementow istotnych umowy z art. 25 p.t.z. Wymienit on w odwotaniu takie elementy jak:

- opis ustug wynikajacych z zamoéwienia;

- sie¢ komunikacyjna, ktérej dotyczy umowa;

- czas trwania umowy;

- warunki dotyczace norm jakosci oraz podnoszenia jakosci ustug swiadczonych w
zakresie publicznego transportu zbiorowego;

- wymagania w stosunku do s$rodkéw transportu, w tym dotyczgce wprowadzania
nowoczesnych rozwigzan technicznych, a takze ich dostosowania do potrzeb oso6b
niepetnosprawnych oraz osob o ograniczonej zdolnosci ruchowej;

- warunki, na jakich jest dopuszczalne podwykonawstwo w realizacji ustug
Swiadczonych w zakresie publicznego transportu zbiorowego;

- sposOb rozpatrywania skarg i reklamacji sktadanych przez pasazeréw oraz
przyznawania ewentualnych odszkodowan wynikajgcych z realizacji ustug swiadczonych w
zakresie publicznego transportu zbiorowego;

- sposob dystrybuciji biletéw;

- kary umowne;

- warunki zmiany oraz rozwigzania umowy.

Po wtére, odwotujgcy nie wymienit innych, typowych dla tego rodzajéw uméw
elementdw, jak choéby np. warunki rekompensaty. Po trzecie, takie elementy umowy jak opis
ustug, czas trwania umowy, kary umowne, warunki zmiany umowy, warunki
podwykonawstwa, mozna uznac za standardowe dla wiekszosci stosunkéw umownych. Po
czwarte zas, oczywistym jest ze umowa nienazwana o podwykonawstwo ustug z zakresu
publicznego transportu zbiorowego, z uwagi na zblizony przedmiot, wykazywa¢ bedzie w
pewnym zakresie podobienstwo do umowy z art. 25 p.t.z. Wbrew stanowisku odwotujgcego,
nie swiadczy o charakterze umowy réwniez samo oznaczenie tej umowy (,umowa na
Swiadczenie ustug w zakresie publicznego transportu drogowego”). O tym, z jakg umowag

mamy do czynienia, decyduje jej tres¢, a nie nazwa.

Z omawianych powoddw niezasadny jest zarzut naruszenia art. 46 ust. 2 p.t.z.
Zgodnie z przywotanym przepisem, podmiot, ktéremu organizator zlecit realizacje cze$ci lub
cato$ci zadan z zakresu organizacji publicznego transportu zbiorowego, nie moze byc
jednoczesnie operatorem ani podmiotem powigzanym z operatorem w Sposob
uniemozliwiajgcy bezstronng realizacje zadan. Odwotujgcy z faktu, ze zamawiajgcy prowadzi
analizowane postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego wywiodt, ze organizator
zlecit mu cze$¢ zadan z zakresu organizacji publicznego transportu zbiorowego. Wskazat w

szczegOlnosci na przepisy art. 15 ust. 1 pkt 8 i 9 p.t.z., z ktérych wynika, ze za czynnosci z

14



zakresu organizacji uznaje sie przygotowanie i przeprowadzenie postepowania
prowadzacego do zawarcia umowy o $wiadczenie ustug w zakresie publicznego transportu
zbiorowego oraz zawieranie umowy o swiadczenie ustug w zakresie publicznego transportu
zbiorowego. Stanowisko odwotujgcego jest niezasadne. Czynnosci z zakresu organizacji
transportu zbiorowego, o ktérych mowa w art. 15 ust. 1 pkt 8 i 9 p.t.z., dotyczg prowadzenia
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego majacego na celu wytonienie operatora
tj. podmiotu, z ktérym zostanie nastepnie zawarta umowa na $wiadczenie ustug w zakresie
publicznego transportu zbiorowego, o ktérej mowa w art. 25 p.t.z, jak rowniez zawarcia
umowy z takim operatorem. Tymczasem przedmiotem postepowania prowadzonego przez
zamawiajgcego nie jest wylonienie operatora, ale podwykonawcy ustug. Ponadto
postepowanie to zamawiajgcy prowadzi sam, we wtasnym imieniu i na witasng rzecz, gdyz
jest obowigzany do stosowania ustawy Pzp. Zatem fakt prowadzenia przez zamawiajgcego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego nie swiadczy w zaden sposob, ze sg to
zlecone mu przez miasto czynnosci z zakresu organizacji publicznego transportu o ktérych

mowa w art. 15 ust. 1 pkt 89 p.t.z.

Reasumujgc Izba stwierdzita, ze MPK sp. z 0.0. jako zamawiajgcy zamierza zawrzeé
z podmiotem wytonionym w wyniku postepowania umowe nienazwana, ktérej przedmiotem
bedzie podwykonawstwo publicznych ustug autobusowego transportu zbiorowego. Umowe
te MPK sp. z 0.0. zawrze jako tzw. ,podmiot wewnetrzny” miasta Wroctaw. Strong umowy o
podwykonawstwo nie musi by¢ Miasto Wroctaw jako organizator transportu. Zamawiajgcy
miat wiec prawo wszczac i przygotowac analizowane postepowanie, kiérego celem jest
wytonienie podwykonawcy ustug, za$ zawarta w wyniku postepowania umowa nie bedzie
umowg niewazng. Wytonienie podwykonawcy w trybie wiasciwym dla zamowien publicznych
wynika zas z tego, ze MPK sp. z 0.0. jest obowigzany do stosowania przepiséw ustawy Pzp,
zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 3.

W dalszej kolejnosci stwierdzono, ze zamawiajgcy - MPK sp. z 0.0., nie naruszyt
przepisu art. 7 ust. 2 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady nr 1370/2007
poprzez zaniechanie publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, ktére
powinno poprzedzaé przeprowadzenie postepowania. Stosownie do powotanego przepisu,
kazdy wiasciwy organ podejmuje niezbedne $rodki, aby najpdzniej rok przed rozpoczeciem
procedury przetargowej lub rok przed bezpo$rednim przyznaniem zamdowienia zostaly
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej przynajmniej nastepujgce
informacje:

a) nazwa i adres wtasciwego organu;

b) przewidywany tryb udzielenia zamoéwienia;
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c) ustugi i obszary potencjalnie objete zamdwieniem.

Jak wynika z art. 4 ust. 1 pkt 9 p.t.z., ,wlasciwym organem”, o kiérym mowa w
przepisach rozporzgdzenia nr 1370/2007, jest organizator publicznego transportu
zbiorowego.

W Swietle przywotanych regulacji nie ulega watpliwosci, ze obowigzek publikaciji
spornego ogtoszenia spoczywa nha organizatorze ustug, w tym przypadku miescie Wroctaw.
Obowigzek ten spoczywa na organizatorze w razie zamiaru rozpoczecia postepowania lub
bezposredniego przyznania zamowienia, ktérego przedmiotem jest wytonienie operatora,
Swiadczgcego publiczne ustugi zbiorowe w transporcie autobusowym. Obowigzek publikacji
nie dotyczy zatem juz wytonionego operatora, ktéry zamierza wszczg¢ postepowanie, celem

wytonienia jedynie podwykonawcy takich ustug.

W dalszej kolejnosci stwierdzono, ze zamawiajacy - MPK sp. z 0.0. - nie naruszyt
przepisu art. 7 w zw. z art. 132 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp stosujgc przepisy ustawy Pzp
wtasciwe dla zamowien sektorowych. MPK sp. z 0.0., ktérego jedynym udziatowcem jest
miasto Wroctaw, jest podmiotem zobowigzanym do stosowania ustawy Pzp na podstawie
art. 3 ust. 1 pkt 3. Ponadto prowadzi postepowanie z uwzglednieniem przepiséw
przewidzianych dla zamoéwien sektorowych, gdyz zamoOwienie jest udzielane w celu
wykonywania dziatalnosci polegajacej na obstudze sieci swiadczgcych publiczne ustugi w
zakresie transportu autobusowego (art. 132 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp).

Izba nie mogta odnies¢ do przedstawionej na rozprawie argumentacji odwotujgcego,
ktory podnidst, ze — w jego ocenie — wymogi, jakich spetnienia oczekuje zamawiajacy, sg
niewspétmierne do przedmiotu zaméwienia i uniemozliwiajg wziecie udziatu w postepowaniu
nieomalze wszystkim przewoznikom, za wyjgtkiem wykonawcy Arriva. Odwotujacy wskazat w
tym zakresie na niemozliwe do pokonania trudnosci w pozyskaniu wadium w wymagane;j
wysokosci, niemozliwe do spetnienia warunki odnosnie wymaganej zdolnosci finansowej,
wymogi odnosnie gwarancji nalezytego wykonania kontraktu czy dtugos¢ terminu
wypowiedzenia projektowanej umowy.

Dostrzezenia wymaga, ze odwotujgcy zakwestionowat w odwotaniu wytgcznie
mozliwos¢é prowadzenia przez MPK sp. z o. o. postgpowania o udzielenie zaméwienia.
Odwotujgcy nie wnidst odwotania wobec wymogdéw ogtoszenia czy postanowien SIWZ, ktére
- W jego ocenie — wytagczaty konkurencyjno$¢ w postepowaniu. Zgodnie z art. 192 ust. 7
ustawy Pzp, lzba nie moze orzeka¢ co do zarzutdéw, ktdre nie zostaly przedstawione w

odwotaniu.
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Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze

wskazanych wyzej wzgledéw nie miato miejsca w analizowanej sprawie.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak
w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysoKosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego i dojazdu na
posiedzenie Izby w wysokos$ci 530 zt 25 gr, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy,
stosownie do brzmienia § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. a i b przywotywanego
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.

Przewodniczacy: .......cccoiiiieieennns
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