Sygn. akt: KIO 51/22

POSTANOWIENIE
z dnia 21 stycznia 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Cztonkowie: Anna Chudzik
Anna Kurowska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 21 stycznia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 stycznia 2022 r. przez wykonawce Arriva RP sp. z 0.0.

z siedzibg w Toruniu

w postepowaniu prowadzonym przez Wojewodztwo Wielkopolskie z siedzibg Urzedu

Marszatkowskiego Wojewodztwa Wielkopolskiego w Poznaniu

postanawia:
1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Wojewodztwo Wielkopolskie z siedzibg Urzedu

Marszatkowskiego Wojewoédztwa Wielkopolskiego w Poznaniu i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Arriva

RP sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od Wojewoédztwa Wielkopolskiego z siedzibg Urzedu Marszatkowskiego
Wojewodztwa Wielkopolskiego w Poznaniu na rzecz wykonawcy Arriva RP sp. z
0.0. z siedzibg w Toruniu kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy
szesciuset ztotych zero groszy), stanowigca uzasadnione koszty strony poniesione z

tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.



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: ......cocciiiiiiiiennen.

Czlonkowie: i,



Sygn. akt: KIO 51/22

Uzasadnienie
Wojewodztwo Wielkopolskie z siedzibg Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa

Wielkopolskiego w Poznaniu, zwane dalej ,zamawiajgcym”, okreslito w SWZ, ze prowadzi

postepowanie o udzielenie zamdwienia na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzes$nia

2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t. jedn. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), zwanej

dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,$wiadczenie ustug publicznych w

zakresie wojewddzkich pasazerskich przewozéw kolejowych”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej 28 grudnia 2021 r., 2021/S 252-670601.

Wobec czynnosci i zaniechah zamawiajgcego w ww. postepowaniu wykonawca

Arriva RP sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu, zwany dalej ,odwotujgcym”, wnidst 7 stycznia 2022

r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 99 ust. 1i ust. 4 Pzp w zwigzku z art. 16 pkt 1-3 Pzp, art. 17 ust. 1i 2 Pzp oraz w zw. z
art. 134 ust. 1 pkt 4 oraz 20 Pzp oraz w zw. z art. 25 ust. 3 pkt 1,2, 10-11, 15, 17-18i 20
Uptz ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym (,Uptz”),
poprzez zaniechanie sporzgdzenia opisu przedmiotu zaméwienia (,OPZ”) oraz
warunkéw zamowienia dotyczacych realizacji umowy w sposob przejrzysty,
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty:

a) braku danych o potokach pasazerskich,

b) braku wystarczajgcych danych o przychodach,

c) braku jasnych zasad zmiany taryfy przewozowej (optat za przejazd),

d) braku okresu przejsciowego na wyposazenie pojazdow w toalety i udogodnienia dla
niepetnosprawnych,

e) braku jednoznacznych zasad honorowania oraz wzajemnej sprzedazy biletéw z
innymi przewoznikami oraz Miastem Poznan,

f) braku informacji o planowanych przez zamawiajgcego okoliczno$ciach
uniemozliwiajgcych wykonanie przewozu i wymagajgcych od wykonawcy
zapewnienia przewozéw zastepczych,

g) braku jasno okreslonych zasad wyliczania rekompensaty finansowej,

- a tym samym zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg

starannoscig, zgodnie z zasadami przejrzystosci, proporcjonalnosci i efektywnosci, co w

konsekwenciji uniemozliwia poprawne sporzadzenie i kalkulacje oferty w postepowaniu;



2. art. 431 Pzp, art. 433 pkt 1-4 Pzp, art. 5 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku Kodeks

cywilny (,kc”), art. 353! ke, w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp, art. 16 pkt 1-3 Pzp oraz art. 17 ust.

1 Pzp a takze w zw. z art. 25 ust. 3 pkt 1,2, 10-11, 15, 17-18 i 20 Uptz, poprzez

uksztattowanie ftresci dokumentéw zamowienia, SWZ, w zakresie projektowanych

postanowieA umowy, w sposOb razgco naruszajgcy réwnowage kontraktowg stron,
przerzucajgcy na wykonawcow niemozliwe do oszacowania ryzyka kontraktowe, poprzez
nieprecyzyjne lub razgco niekorzystne dla wykonawcéw postanowienia umowy, w tym za
okolicznosci niezawinione przez wykonawce, sprzeciwiajgcy sie naturze stosunku

zobowigzaniowego, naruszajgcy bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa, w

konsekwencji zniechecajgc wykonawcéw do skiadania ofert w postepowaniu oraz

ograniczajgc konkurencje, w nastepujgcym zakresie:

a) ryzyk wykonawcy zwigzanych z brakiem danych oraz niejasnymi postanowieniami SWZ, o
ktorych mowa w pkt II.1. petitum,

b) ryzyka zwigzanego z mozliwo$cig ograniczenia zleconej rocznej pracy eksploatacyjnej,

c) ryzyka zwigzanego z brakiem autoryzacji wniosku o przydzielenie zdolnosci przepustowej,

d) ryzyka zwigzanego z terminem rozpoczecia s$wiadczenia ustug i brakiem okresu
przygotowania do realizacji zamowienia,

e) ryzyka braku stabilnosci zamowienia i szerokich przestanek przedterminowego
zakonczenia Umowy i ryzyka zwigzanego z zakorniczeniem umowy W czeSci,

f) ryzyk zwigzanych z zasadami waloryzacji stawki za pociggokilometr,

g) ryzyka wykonawcy osiggniecia zaplanowanych przychodéw (ryzyko przychodowe oraz
kosztowe) wobec braku wystarczajgcych danych (wskazanych w pkt 1 powyzej), braku
efektywnego wptywu operatora na taryfe oraz rozktad jazdy a takze wobec koniecznosci
honorowania biletéw innych przewoznikéw oraz Miasta Poznan,

h) ryzyka w zakresie koniecznosci uzgodnienia zasad honorowania biletéw i wzajemnej
sprzedazy z innymi przewoznikami oraz Miastem Poznan,

i) ryzyka zwigzanego z wytgczeniem mozliwosci wstrzymania realizacji przewozéw bez
zgody organizatora — w jakimkolwiek przypadku, nawet z winy organizatora i/lub w
przypadku braku uiszczania ptatnosci przez organizatora,

j) ryzyko ponoszenia kosztow gotowosci do Swiadczenia Przewozow niewykonanych z
przyczyn niezaleznych i niezawinionych przez Wykonawce,

3. art. 439 ust. 1-3 Pzp w zw. z art. 353! kc, art. 8 ust. 1 PZP, art. 16 pkt 1-3 Pzp, art. 17 ust.

1 Pzp, art. 431 Pzp oraz art. 433 pkt 3 Pzp, poprzez uksztattowanie projektowanych

postanowienn Umowy w zakresie waloryzacji w sposob:

a) niejednoznaczny i nieprecyzyjny, w tym przewidujgc mechanizm negocjacji zasad

waloryzacji stawki za pociggokilometr w niejasnym zakresie niezaleznie od jej oparcia o



okreslony w zatgczniku nr 4 do umowy (,Zasady obliczania Rekompensaty Finansowej i
stosowania Waloryzacji) Roczny Wskaznik Waloryzaciji,

b) nieodpowiadajgcy strukturze kosztéw Swiadczenia ustug transportu, tj. bez
uwzglednienia wzrostu optat za dostep do infrastruktury kolejowej i ustugowej, na ktory
wykonawca nie ma wptywu,

c) nieodpowiadajgcy strukturze kosztéw Swiadczenia ustug transportu, tj. bez
uwzglednienia zmian ceny oleju napedowego, w przypadku korzystania przez wykonawce
do realizacji ustugi z pojazdéw o napedzie spalinowym a nie elektrycznym,

d) skrajnie nieproporcjonalny i niekorzystny dla Wykonawcy, poprzez ustanowienie bardzo
wysokiego Minimalnego Rocznego Wskaznika Waloryzacji (1%) w skali roku,

e) nieadekwatny i nieproporcjonalny, poprzez odniesienie wskaznikow Waloryzacji do
nieadekwatnych okresow, nieuwzgledniajgcych zmian tych wskaznikébw we wiasciwym
okresie przed rozpoczeciem danego okresu rozliczeniowego.

4. art. 436 pkt. 3 Pzp poprzez nieobjecie wszystkich przewidzianych w Umowie kar
umownych (tj. z wytgczeniem kary umownej przewidzianej na wypadek rozwigzania
Umowy) obligatoryjnym postanowieniem statuujgcym tgczng wysokos$é kar umownych,
ktorych dochodzi¢ moze Zamawiajgcy.

5. art. 134 ust. 1 pkt 6 Pzp, art. 436 pkt 1 Pzp oraz art. 220 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz art. 16 ust.
1-3 Pzp, poprzez okreslenie terminu rozpoczecia swiadczenia ustug datg kalendarzowg
na dzien 13 marca 2022 r. ktéry to termin jest nierealny do dotrzymania biorgc pod
uwage obecng, niejednoznaczng tre§¢ SWZ oraz czas potrzebny na przygotowanie do
Swiadczenia ustug, a ponadto przypadajgcy w czasie biegu terminu zwigzana ofertg oraz
dyskryminujgcy wykonawcéw, ktdrzy nie swiadczg ustug dla Zamawiajgcego,

6. art. 134 ust. 1 pkt 4, pkt 14 i pkt 17 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp oraz art. 17 ust. 1 Pzp
w zw. z art. 436 pkt 2 Pzp oraz art. 4 ust. 2 lit b) Rozporzadzenia 1370/2007, poprzez
opisanie sposobu przygotowania oferty, sposobu obliczenia ceny oraz warunkéw zaptaty
wynagrodzenia w sposob niezrozumialy, niejednoznaczny, nieprawidtowy oraz
uniemozliwiajgcy udziat w postepowaniu na jasnych, przejrzystych oraz uczciwych
warunkach, z uwagi na:

a) niejasny sposéb obliczania ceny, poprzez zastosowanie nieprawidiowych lub
niepetnych definicji poje¢ stosowanych przy okreslaniu sposobu obliczania ceny, takich
jak Rekompensata za Pociggokilometr, Stawka za Pociggokilometr, Rekompensata
Finansowa; Przychody i Przychody na Pociggokilometr,

b) brak efektywnego wptywu wykonawcy na wysokos$¢ opfat za przejazd (a przez to na
osiggane przychody) oraz brak wskazania szczegotowych zasad (przestanek) zmiany
optat za przejazd przez zamawiajgcego, pomimo ryzyka nieosiggniecia zaktadanego

poziomu przychoddéw po stronie wykonawcy,



c) niejasne zasady okreslania i wprowadzania planéw finansowych na kolejne okresy
rozliczeniowe, w szczegoélnosci brak odniesienia do wartosci wskazywanych w
formularzu ofertowym oraz brak koniecznosci uwzglednienia w toku ich sporzgdzania
zastrzezeh Wykonawcy, ktéry ponosi ryzyko ich realizacij;

7. art. 134 ust. 1 pkt 18) Pzp w zw. z art. 239 ust. 1-2 Pzp, art. 240 ust. 1 Pzp oraz art. 242
ust. 1 pkt 1 Pzp, poprzez wadliwe okreslenie kryterium oceny ofert (podkryterium 1.2 —
przychod) polegajace na przyjeciu wzoru dla punktaciji, ktéry przyznaje najwiekszg ilos¢
punktéw ofercie z najnizszym oferowanych przychodem;

8. art. 138 ust. 1 w zw. z art. 138 ust. 214 Pzp w zw. z art. 133 ust. 1 Pzp, poprzez obejscie

przepisdow o minimalnym terminie sktadania ofert, z uwagi na nieopublikowanie z SWZ

precyzyjnych informacji kluczowych dla nalezytego przygotowania oferty.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu dokonanie odpowiedniej modyfikacji
tresci dokumentow zamowienia - SWZ (oraz odpowiednio tresci ogtoszenia), w tym tresci

projektowanych postanowien Umowy, w sposob wskazany w odwotaniu.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o odrzucenie, ewentualnie

o0 oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 1 w zw. z art. 11 ust. 1 pkt
10 ustawy Pzp.

Art. 528 pkt 1 ustawy Pzp stanowi, ze Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze w
sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy.

Przestanka odrzucenia odwotania z powodu, ze w sprawie nie majg zastosowania
przepisy ustawy zachodzi wtedy, kiedy analizowana procedura nie jest regulowana przez
Pzp. Dotyczy to np. przetargdbw uregulowanych w wewnetrznych regulaminach instytuciji
zamawiajgcych. Przestanka znajduje zastosowanie takze wtedy, gdy mamy do czynienia z
przetargami prowadzonymi na podstawie Kodeksu cywilnego, oraz procedurami
regulowanymi przepisami innych aktéw prawnych.

Art. 11 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp stanowi, ze przepiséw ustawy nie stosuje sie do
zamowien lub konkurséw, ktérych przedmiotem sg ustugi publiczne w zakresie transportu
pasazerskiego kolejg lub metrem.

Nie ulegato watpliwosci, ze przedmiotem postepowania prowadzonego przez
zamawiajgcego sg ustugi publiczne w zakresie wojewddzkich pasazerskich przewozow
kolejowych, a zatem ustugi, o ktérych mowa w art. 11 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, co nie byto

sporne miedzy stronami.



W pierwsze] 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
zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (tzw. dyrektywy klasycznej),
Niniejsza dyrektywa nie ma zastosowania do zamdwien publicznych na ustugi w zakresie
ustug publicznych w zakresie transportu pasazerskiego kolejg lub metrem. Jak wynika z
powotanego przepisu dyrektywy, jej przepiséw nie stosuje sie m.in. do ustug publicznych w
zakresie transportu pasazerskiego kolejg. Powody omawianego wylgczenia prawodawca
unijny przedstawit w motywie 27 dyrektywy, w kiérym 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
zamowien na S$wiadczenie ustug oraz zamowieni 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 zamoéwieni 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 zamoéwien publicznych na ustugi publicznego
transportu pasazerskiego kolejg lub metrem; udzielanie takich zaméwien powinno nadal
podlegac¢ temu rozporzgdzeniu. W zakresie, w jakim rozporzadzenie (WE) nr 1370/2007
pozwala na odstepstwa w prawie krajowym od przepisow okreslonych w tym rozporzgdzeniu,
panstwa cztonkowskie powinny mie¢ mozliwos¢ 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 zamowien
publicznych.

Nie powinno ulega¢ watpliwosci, ze ustawa Prawo zamowien publicznych jest
,090Inymi przepisami dotyczgcymi zamowieh publicznych”, o ktérych mowa w motywie 27
dyrektywy klasycznej. Jak wynikato z powyzszego, aby do ustug publicznego transportu
pasazerskiego kolejg stosowaé ogdlne, krajowe przepisy zaméwien publicznych, konieczne
byto istnienie w prawie krajowym regulacji przewidujgcych taki obowigzek. W tej sytuacji
nalezato przesledzi¢ wtasciwe regulacje krajowe w tym zakresie. Stosownymi regulacjami
krajowymi okazaty 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 wynikato z art. 1 ust. 1
ustawy o publicznym transporcie zbiorowym, okresla ona zasady organizacji i
funkcjonowania regularnego przewozu o0sob w publicznym transporcie zbiorowym

realizowanego na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej oraz w strefie transgranicznej, w

7



transporcie drogowym, kolejowym, innym szynowym, linowym, linowo-terenowym, morskim
oraz w zegludze $rédlgdowej. Ustawa ta obejmuje zatem swym zakresem nie tylko ustugi
publicznego transportu pasazerskiego w transporcie kolejowym, ale takze ustugi przewozu
os6b w transporcie drogowym, liniowym, linowo-terenowym, morskim oraz w zegludze
srodlgdowej. Jak wynikato zas z art. 19 ww. ustawy organizator dokonuje wyboru operatora
w trybie:

1) ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. poz. 2019, z
pdzn. 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,

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

Z kolei ustawa Pzp, w art. 11 ust. 1 pkt 10 przewiduje, ze jej przepisdéw nie stosuje sie
do zamowien lub konkursow, 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 uznagé, ze sg ze sobg spojne byt taki, ze do wyboru operatora
w publicznym transporcie zbiorowym mozna generalnie zastosowa¢ przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych, jak wynika z art. 19 ust. 1 pkt 1 ustawy o0 publicznym transporcie
zbiorowym. Jednakze z mocy wyraznego wytgczenia zawartego w art. 11 ust. 1 pkt 10 samej
ustawy Pzp, taka mozliwos¢ nie istnieje w jednym przypadku, a mianowicie co do ustug
publicznych w zakresie transportu pasazerskiego kolejg lub metrem.

Po pierwsze, jak wskazano wczesniej, ustawa o publicznym transporcie zbiorowym
reguluje szereg ustug publicznego transportu zbiorowego, a nie tylko transport kolejowy, zas
przepis art. 11 ust. 1 pkt 10 Pzp, zawiera wytgczenie stosowania Pzp tylko do jednej
kategorii tych ustug, a mianowicie transportu kolejowego. Z tego powodu nalezato uzna¢, ze
przepis art. 11 ust. 1 pkt 10 Pzp jest przepisem szczegolnym, ktéry ustanawia wyjatek od art.
19 ust. 1 pkt 1 ustawy o publicznym transporcie zbiorowym, bedgcego przepisem
ogolniejszym.

Po drugie, dokonujgc analizy relacji obydwu regulacji nalezato réwniez wzigé pod
uwage, ze przepis art. 11 ust. 1 pkt 10 Pzp jest przepisem pdzniejszym wobec art. 19 ustawy
0 publicznym transporcie zbiorowym. W tej sytuacji istotne znaczenie dla prawidiowego
odczytania normy prawnej wynikajgcej z obu regulacji posiadaty reguty wyktadni historycznej.
Na uwage zastugiwat w szczegdélnosci 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
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publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t,j. Dz. U. z 2019 r.
poz. 1843 ze zm.), przy tozsamym brzmieniu art. 19 ust. 1 pkt 1 ustawy PTZ, brak byto
analogicznego wytagczenia. W tej sytuacji nalezato przyjg¢, ze zabieg ustawodawcy
krajowego, ktéry wprowadzit w 2020 r. omawiane wylgczenie, byt zamierzony a jego celem
byto wylgczenie 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 mozliwosci ustanowienia w prawie krajowym obowigzku udzielania
tych zamoéwien w trybie ogdlnych przepiséw o zamoéwieniach publicznych, do jakich zalicza
sie ustawa Pzp. W szczegodlnosci za catkowicie niezrozumiate nalezato uznaé 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 doktadnie odwrotnie.

Dla rozstrzygniecia 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, sady administracyjne oraz sgdy wojskowe. Na uwage
zastugiwat fakt, ze w przepisie tym ustrojodawca nie wymienit Krajowej Izby Odwotawcze;.
Wobec powyzszego przepisy dotyczgce wtasciwosci rzeczowej Krajowej 1zby Odwotawczej,
jako stanowigce wyjatek od konstytucyjnej zasady sprawowania wymiaru sprawiedliwosci
przez sady, nie mogty byc¢ interpretowane rozszerzajgco. Wszelkie ewentualne watpliwosci w
tym zakresie nalezato rozstrzygngC na rzecz konstytucyjnej zasady wynikajgcej z
przywotanego wyzej przepisu Konstytucji RP.

Whbrew stanowisku odwotujgcego wyrazonemu w pismie z dnia 20 stycznia 2022 r.,
brak mozliwosci merytorycznego rozpoznania odwotania przez Izbe w analizowanej sprawie
nie pozostawat w sprzecznosci z przepisami Rozporzgdzenia (WE) 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. Rozporzgdzenie to
przewidywato wprawdzie w art. 5 ust. 3, ze Wfasciwe organy, ktoére zlecajg Swiadczenie
ustug osobie trzeciej niebedgcej podmiotem wewnetrznym, udzielajg zamoéwien
prowadzgcych do zawarcia umoéw o $wiadczenie ustug publicznych w drodze przetargu, z
wyjgtkiem przypadkow okreSlonych w ust. 4, 5 i 6. Procedura przetargowa jest otwarta dla
kazdego podmiotu, sprawiedliwa i zgodna z zasadami przejrzystosci i niedyskryminacji. Po
ztozeniu ofert i ewentualnej preselekcji procedura ta moze obejmowac rokowania, zgodnie
ze wspomnianymi zasadami, w celu okre$lenia elementéw najbardziej dostosowanych do

specyfiki lub ztozonosci potrzeb.



Jednakze, wbrew stanowisku odwotujgcego, zasadniczy sposoéb udzielenia
zamowienia na ustugi pasazerskiego transportu kolejowego w drodze przetargu nie oznaczat
koniecznosci zastosowania ogoélnych, krajowych przepiséw o zamoéwieniach publicznych. Z
przepisu art. 5 ust. 1 tego samego rozporzgdzenia wynikato bowiem, ze jedynie w przypadku
zamowien prowadzacych do zawarcia umow o $wiadczenie ustug publicznych w zakresie

autobusowego lub tramwajoweqo fransportu pasazerskiego, obowigzkowo stosuje sie

procedury przewidziane w dyrektywach dotyczacych zaméwieh publicznych. Powyzsze
pozostawato takze spdjne z przywotanym juz wczesniej motywem 27 dyrektywy klasyczne;.
Sposéb rozumienia przepisow art. 5 ust. 3 rozporzadzenia nr 1370/2007
przedstawiono rowniez w Komunikacie Komisji w sprawie wytycznych interpretacyjnych w
odniesieniu do rozporzgdzenia (WE) nr 1370/2007 dotyczgacego 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 zamowien publicznych muszg
by¢ opracowane w taki sposob, aby stwarzac¢ warunki skutecznej konkurencji. Zastosowanie
ogoéinych postanowienn Traktatu, takich jak obowigzek zachowania przejrzysto$ci i
niedyskryminacji, oznacza na przyktad, 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 zaméwienn publicznych, takich jak dyrektywy
2014/24/UE i 2014/25/UE, lub w dyrektywie 2014/23/UE w sprawie koncesji, mimo iz nie sg

do tego zobowigzane. Jak wynikato jednoznacznie i wyraznie z ww. komunikatu, panstwa

cztonkowskie, w celu wypetnienia wymogoéw z art. 5 ust. 3 rozporzadzenia, jedynie mogag, ale
nie muszg stosowa¢ w odniesieniu do rozpatrywanych przetargéw szczegétowe przepisy
proceduralne wynikajgce z dyrektyw zamowieniowych.

Dodatkowo odwotujgcy wskazat w pismie procesowym z 20 stycznia 2022 r., ze
ewentualne odrzucenie odwotania przez lzbe miatoby by¢ sprzeczne z art. 5 ust. 7
rozporzadzenia, ktory stanowit, ze Paristwa cztonkowskie podejmujg niezbedne Srodki w celu
zapewnienia, by decyzje podjete zgodnie z ust. 2—6 mogty byc¢ szybko i skutecznie
skontrolowane na Zgdanie kazdej osoby, ktora jest lub byta zainteresowana uzyskaniem
danego zamodwienia i ktéra doznata szkody lub ktérej grozi szkoda w wyniku zarzucanego
naruszenia, ze wzgledu na naruszenie przez takie decyzje prawa wspoélnotowego lub
przepisow krajowych, ktére wprowadzajg je w Zycie. Stanowisko to nie zastugiwato na
aprobate. Brak mozliwosci skutecznego wniesienia odwotania do Izby wobec dokumentéow
zamowienia nie oznaczat jeszcze, ze wykonawca pozbawiony zostat $rodkéw ochrony
prawnej, o ktérych mowa w przywotanym przepisie rozporzadzenia. W sytuacji gdy do

analizowanego postepowania znajdowaty zastosowanie przepisy ustawy o PTZ, przepisy
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rozporzgdzenia 1370/2007 oraz kodeksu cywilnego o przetargach, istniata mozliwosé
wytoczenia powoddztwa o ustalenie niewaznosci czynnosci prawnej czy powodztwa o
roszczenie odszkodowawcze. Do dyspozycji wykonawcy pozostawaty takze przepisy
dotyczgce postepowania zabezpieczajgcego.

Wyrazony przez Izbe poglad prawny o koniecznosci odrzucenia odwotania w tego
rodzaju postepowaniach prezentowany jest takze w pismiennictwie. Wytgczenie stosowania
Pzp w odniesieniu do zamowien lub konkursow, ktorych przedmiotem sq ustugi publiczne w
zakresie transportu pasazerskiego kolejg lub metrem. Zasady organizacji i funkcjonowania
regularnego przewozu 0s6b 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 Zzegludze
$rodlgdowej okreSla ustawa o publicznym transporcie zbiorowym. Wybor operatora
nastepuje zgodnie z art. 19 tej ustawy. Organizator dokonuje tego wyboru w trybie Pzp albo
ustawy o umowie konces;ji, albo okreslonym w art. 22 ust. 1 ustawy o publicznym transporcie

zbiorowym. 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 zamowien

publicznych. Komentarz, pod redakcjg Huberta Nowaka, Mateusza Winiarza, Urzad
Zaméwien Publicznych, Warszawa 2021, s. 117).

Ustugi publiczne w zakresie transportu pasazerskiego kolejg Ilub metrem.
Komentowany przepis porzadkuje wzajemne relacje pomiedzy PZP a PublTranspZbU oraz
rozp. Nr 1370/2007. W slad za art. 10 lit. 1 dyrektywy 2014/24/UE wprowadzono wytgczenie
spod obowigzku stosowania PZP w przypadku zamoOwien 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 mie¢
zastosowania do zamoéwien publicznych na ustugi publicznego transportu pasazerskiego
kolejg Ilub metrem; udzielanie takich zamowien powinno nadal podlega¢ temu
rozporzgdzeniu. W zakresie, w jakim rozp. Nr 1370/2007 pozwala na odstepstwa w prawie
krajowym od przepisow okreSlonych w tym rozporzadzeniu, 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 zamowienia, zgodnie ze swoimi
ogoinymi przepisami dotyczgcymi zamoéwien publicznych. Nie oznacza to jednak, ze przepisy
PZP nie znajdg w ogdle zastosowania do ww. ustug. Zwrdci¢ 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 Publ-TranspZbU). Obecnie, zgodnie z art.

19 ust. 1 pkt 1 PublTranspZbU, postepowanie prowadzone w trybie PZP jest jedng z
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mozliwych $ciezek wyboru operatora publicznego transportu zbiorowego, przy czym
PublTransp-ZbU zawiera szereg dodatkowych szczegdlnych wtasnych regulacji i zasad.

Majac  na uwadze zakres pojeciowy PublTranspZbU, wskaza¢ nalezy, ze

komentowane wytaczenie dotyczy wytacznie 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 zbioroweqo (por. Prawo Zamowienn Publicznych.

Komentarz, Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka
Matusiak, Wydawnictwo C.H.Beck, Warszawa 2021, Wydanie 2).

Bez znaczenia dla rozstrzygniecia lzby pozostawat fakt, ze zamawiajgcy w pkt
XXXI.4. specyfikacji warunkow zamowienia (SWZ) zawart bftedne pouczenie, jakoby
wykonawcy przystugiwato odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Zamawiajacy
w pkt 1. 1 SWZ niezgodnie z rzeczywistoscig wskazat takze, ze postgepowanie prowadzone
Jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie art. 129 ust. 2 w zwigzku z art. 132 -
139 ustawy Pzp. Dodatkowo zamawiajgcy w tresci ogtoszenia o zaméwieniu niezgodnie z
prawdg zaznaczyt, jakby zamowienie podlegato dyrektywie klasycznej nr 2014/24/UE (por.
str. 1 ogtoszenia o zamowieniu). Jednakze, jak powszechnie i jednolicie wskazuje sie w
orzecznictwie Izby, btedne pouczenie nie oznacza, ze lzba moze zignorowac obligatoryjny
przepis art. 528 pkt 1 ustawy Pzp nakazujacy jej odrzuci¢ odwotanie w sprawie, w ktorej nie
znajdujg zastosowania przepisy ustawy Pzp. O tym, czy w sprawie znajdujg zastosowanie
przepisy ustawy Pzp decyduje bowiem ustawodawca, a nie zamawiajgcy. Czynno$¢ prawna
zamawiajgcego, jakg jest sporzgdzenie dokumentéw zamowienia, nie moze uchyli¢
bezwzglednie obowigzujgcego przepisu prawa. Poglad prawny wyrazony przez Izbe
prezentowany jest takze w piSmiennictwie. [zba odrzuca odwofanie, jesli stwierdzi, ze w
sprawie nie majg zastosowania przepisy Pzp. Odwofanie mozna zatem wnies¢ tylko w
sprawie, w ktérej Pzp ma zastosowanie (jezeli Pzp sie nie stosuje, nie jest mozliwe

skuteczne wniesienie odwofania). Btedne pouczenie w powyzszym zakresie, przejawiajgce

sie we wskazaniu, ze odwotanie w danej Sprawie przystuguje, podczas qgdy w rzeczywistosci

w Swietle przepisow Pzp nie przystuquje, nie powoduje, ze odwotanie zostanie przez KIO

rozpoznane (por. Prawo zaméwienh publicznych. Komentarz, pod redakcjg Huberta Nowaka,
Mateusza Winiarza, Urzgd Zamowien Publicznych, Warszawa 2021, str. 1338).

Bez znaczenia dla rozstrzygniecia Izby w analizowanej sprawie pozostawat fakt, ze
Izba w szeregu wyrokdéw dotyczacych ustug publicznych w pasazerskim transporcie
kolejowych, wydawanych na gruncie poprzedniej ustawy Prawo zamdéwien publicznych z
2004 r., nie odrzucata takich odwotan. Dostrzezenia wymagato, ze orzeczenia te wydano na

tle catkowicie odmiennego stanu prawnego. Jak to juz bowiem wyjasniono wcze$niej,
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poprzednia ustawa Pzp z 2004 r. nie zawierata analogicznego wytaczenia do tego, ktore
pojawito sie w art. 11 ust. 1 pkt 10 obecnej ustawy Pzp.

Bez znaczenia dla rozstrzygniecia lzby w analizowanej sprawie pozostawat réwniez
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 odwotania dotyczgcego
innego postepowania, ktérego przedmiotem byto 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 znalazio sie jedynie krotkie uzasadnienie zgodnie z ktérym, Izba
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.). Sktad orzekajgcy Izby w tej sprawie nie byt w stanie podjg¢ merytorycznej
polemiki z treScig przywotanego rozstrzygniecia.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, nalezato stwierdzi¢, Ze odwofanie w niniejszej
sprawie podlegato 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.

Stosownie do art. 553 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu
Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach lzba wydaje postanowienie. Z
powyzszego przepisu wynika zakaz wydawania orzeczen o charakterze merytorycznym, do
jakich zalicza sie oddalenie czy uwzglednienia odwotania, w innej formie anizeli wyrok.
Orzeczenie Izby w rozpatrywanej sprawie w zadnej czesci nie miato jednak charakteru

merytorycznego, zatem musiato przybrac postac¢ postanowienia.

Stosownie do art. 529 ust. 1 ustawy Pzp, Ilzba moze odrzuci¢ odwofanie na

posiedzeniu niejawnym.

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 Pzp, postanowita jak w pkt 1 sentencji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 575 ustawy Pzp, strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy
sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwofawczego stosownie do jego wyniku.

Biorgc pod uwage, ze przepisy ustawy Pzp w odniesieniu do kosztéw postepowania

przewidujg odpowiedzialnos¢ stron za wynik postepowania (art. 575 ustawy Pzp), lzba
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stwierdzita, ze zasadne jest obcigzenie tymi kosztami zamawiajgcego. W ocenie Izby za
wynik niniejszego postepowania, ktérym jest odrzucenie odwotania, petng odpowiedzialnosc
ponosi zamawiajacy, to bowiem czynnosci zamawiajgcego wprowadzity wykonawce w btad
co do stosowania przepiséw ustawy Pzp. Zamawiajgcy wszczgt postepowanie przetargowe
bezzasadnie wskazujgc w dokumentach zamoéwienia, iz prowadzi je na podstawie przepisow
ustawy Pzp. Dodatkowo w specyfikacji warunkéw zamowienia zamawiajgcy niezgodnie z
prawdg poinformowat wykonawcow o prawie wniesienia odwotania do Prezesa Izby. Tym
samym to decyzje i dziatania zamawiajgcego spowodowaly, ze zostato wniesione odwotanie,
ktére nie mogto zostaé merytorycznie rozpoznane przez lzbe. Z tego powodu obcigzenie
kosztami postepowania odwotujgcego stanowitoby pokrzywdzenie wykonawcy z powodu
btedow popetnionych przez zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcego
obcigzono kosztami postepowania, zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego
zwrot kosztéow wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika, dziatajgc na

podstawie art. 575 ustawy Pzp.
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Wobec powyzszego, o kosztach postepowania odwotawczego postanowiono jak w

sentencji.

Przewodniczacy: ........cccoiieiiinnenn,

Czlonkowie: = i
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