Sygn. akt: KIO 19/17
WYROK
z dnia 16 stycznia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska - Romek
Cztonkowie: Piotr Koztowski
Sylwester Kuchnio

Protokolant: Sylwia Jankowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 stycznia 2017 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 stycznia 2017 r.
przez Pomorska Komunikacje Samochodowa Sp. z 0.0., ul. Hryniewickiego 6¢/43, 81-340
Gdynia, w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Transportu Miejskiego w Gdansku,
ul. Na Stoku 49, 80-874 Gdansk

przy udziale Warbus Sp. z o.0., al. Prymasa Tysiaclecia 102, 01-424 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i naklada na Zamawiajagcego - Zarzad Transportu Miejskiego
w Gdansku, ul. Na Stoku 49, 80-874 Gdansk - kare finansowa w wysokosci 70 000 zi.

2. kosztami postepowania obcigza Zarzad Transportu Miejskiego w Gdansku,

ul. Na Stoku 49, 80-874 Gdansk i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Pomorska
Komunikacje Samochodowa Sp. z 0.0., ul. Hryniewickiego 6¢/43, 81-340 Gdynia
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zarzadu Transportu Miejskiego w Gdansku, ul. Na Stoku 49, 80-874
Gdansk na rzecz Pomorskiej Komunikacji Samochodowej Sp. z o.0,
ul. Hryniewickiego 6c/43, 81-340 Gdynia kwote 15 270 zt 40 gr (stownie: pietnascie
tysiecy dwiescie siedemdziesigt ztotych czterdziesci groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania, kosztéw

noclegu i dojazdu, zgodnie ze ztozonymi fakturami.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gdansku.

PrzewodniczaCy: .......cocieirirrereinnnnn



Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Pomorska Komunikacja Samochodowa Sp. z 0.0. - w dniu 16 grudnia
2016r., powotujgc sie na przestanke z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wszczat w trybie
zamoéwienia z wolnej reki postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego w przedmiocie
Swiadczenia ustug przewozowych na terenie miasta Gdanska i gmin sgsiednich w roku 2017
(3). Wartos¢ zaméwienia, zgodnie z protokotem postepowania ZP-WR zostata oszacowana na
kwote 8 943 360 zi, co stanowi 2 142 173,47 euro. Ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex
ante zostato przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikacji Unii Europejskiej w dniu 16 grudnia
2016 r. oraz opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 21 grudnia 2016
r. pod poz. 2016/S 246-449981.

W dniu 2 stycznia 2017 r. Odwotujgcy - Pomorska Komunikacja Samochodowa
Sp. z 0.0. - wnioést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od niezgodnych
z przepisami Ustawy czynnos$ci i zaniechan Zamawiajagcego w postepowaniu prowadzonym
w trybie zaméwienia publicznego z wolnej reki na Swiadczenie ustug przewozowych na
terenie Miasta Gdanska i gmin sgsiednich w roku 2017 (3), to jest od:

1. wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki,

2. zaniechanie zastosowania trybu szczegdlnego zapewniajgcego wyzszy poziom
konkurencyjnosci niz tryb zaméwienia z wolnej reki, w szczegdlnosci trybu
negocjacji bez ogtoszenia;

3. podjecia decyzji o udzieleniu zamowienia w trybie z wolnej reki wykonawcy
Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej Gdansk Sp. z o.0.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 10 ust. 12 ustawy w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy i Art. 7 ust. 1 3 ustawy Pzp
poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia w sposob, ktdry nie
zapewnia uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow poprzez wyboér
trybu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z wolnej reki, pomimo
niespetnienia przestanek uprawniajgcych do zastosowania tego trybu i udzieleniu
zamoéwienia Wykonawcy wbrew przepisom ustawy;

2. art. 10 ust 2 ustawy w zw. art. 62 ust. 1 pkt 4 i art. 7 ust 1 Ustawy Pzp poprzez
bezpodstawne zaniechanie wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia jako
gwarantujgcego wyzszy poziom zachowania konkurencyjnosci niz tryb zaméwienia

z wolnej reki.



Wskazujgc na powyzsze, Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i:

1.

nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego w trybie zaméwienia z wolnej reki na Swiadczenie ustug przewozowych
na terenie Miasta Gdanska i gmin sgsiednich w roku 2017 (1) (Nr ref.: HZ/16/ZP/2016)
w okresie od 1 stycznia 2017 do 31 grudnia 2017 wszczetego ogtoszeniem
o dobrowolnej przejrzystosci ex ante w dniu 21 grudnia 2016 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej, nr ogtoszenia: 2016/S 246-449987,

nakazanie Zamawiajgcemu uniewazniania wszystkich czynnosci Zamawiajgcego
dokonanych w postepowaniu, w tym czynnosci wyboru wykonawcy Przedsiebiorstwo
Komunikacji Samochodowej Gdansk Sp. z 0.0.,

nakazanie = Zamawiajgcemu  ponownego  wyboru  trybu  przeprowadzenia
z uwzglednieniem konieczno$ci zachowania trybu zapewniajgcego konkurencije,

w szczegolnosci trybu negocjacji bez ogtoszenia,

ewentualnie, w przypadku, gdy umowa w sprawie zamowienia publicznego zostata lub

zostanie zawarta do dnia rozstrzygniecia Odwotania wnosze o:

4.

5.

uniewaznienie zawartej umowy w zakresie zobowigzan niewykonanych i natozenie
kary finansowej na Zamawiajgcego lub
orzeczenie o skréceniu okresu obowigzywania Umowy do trzydziestu dni od dnia

uprawomochnienia sie orzeczenia KIO.

Dodatkowo Odwotujgcy zgdat:

1.

przeprowadzenia dowodéw wskazanych w odwotaniu oraz ewentualnych dodatkowych
dowoddéw wskazanych w pismach w postepowaniu oraz na rozprawie;

zobowigzania Zamawiajgcego do udostepnienia Odwotujgcemu akt postepowania
(m.in. protokdt, wzor umowy, zaproszenie do skiadania ofert, oferta wykonawcy,
ewentualna umowa w przypadku jej zawarcia) w sprawie udzielenia zamdwienia
publicznego w przedmiotowym zamowieniu, z uwagi na nieudostepnienie tych
materiatbw do dnia sporzadzenia odwotania, pomimo ztozonego w tej sprawie wniosku
w dniu 27.12.2016 r.

przyznania mu zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego, to jest wpisu oraz
uzasadnionych kosztoéw postepowania, o ktérych mowa w par. 3 pkt 2 Rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. (Dz. U. z 2010 r. Nr 41 poz. 238), w
szczegOlnosci kosztébw dojazdu na wyznaczong rozprawe oraz wynagrodzenia
petnomocnika, zgodnie z rachunkami przedtozonymi do akt sprawy w terminie

pbzniejszym.



Odwotujacy wskazat, ze jest wykonawca, ktéry ma interes w uzyskaniu zamoéwienia bedacego
przedmiotem postepowania oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy, co powoduje, ze wnosi odwotanie w oparciu o art. 179 ust.
1 ustawy Pzp. Odwotujgcy aktywnie uczestniczy w postepowaniach o udzielenie zaméwienia
publicznego na swiadczenie ustug transportu publicznego w wojewddztwie pomorskim, w tym
w postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajgcego. Potencjat Odwotujgcego pozwala na
wykonanie przedmiotowego zamdwienia w przypadku przestrzegania przez Zamawiajgcego
przepisow Ustawy, czego Zamawiajgcy nigdy nie kwestionowat. W szczegdlnosci Odwotujacy:
1. $Swiadczyt ustugi w sieci Zamawiajgcego w latach 2007-2008,
2. udostepnit swoj potencjat dla wykonywania przewozéw dla Zamawiajgcego
wykonywanych przez Przedsigbiorstwo Komunikacji Samochodowej Gdansk
Sp. z 0.0. w okresie styczen - czerwiec 2009 r.,
3. od ¢wieréwiecza stale wykonuje tozsame ustugi komunikacji miejskiej dla Zarzadu
Komunikacji Miejskiej w Gdyni oraz Miejskiego Zaktadu Komunikacji Sp. z o.o0.
w Wejherowie okoto 40 autobusami, a takze podobne zaméwienia dla innych gmin,
4. posiada park taborowy ponad 140 autobuséw i mozliwo$¢ pozyskania kolejnych
pojazdéw,
5. zatrudnia kilkuset pracownikéw, w tym niemal 200 kierowcéw i posiada mozliwosé

pozyskania kolejnych,

o

posiada zaplecze techniczno-organizacyjne oraz zdolno$¢ finansowa

umozliwiajgce wtasciwg obstuge zamdwienia.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy dokonujgc wyboru trybu zamdwienia z wolnej reki,
podejmujgc decyzje u udzielaniu zamowienia dotychczasowemu Wykonawcy oraz zaniechujagc
wybory trybu zapewniajgcego zachowanie konkurencyjnosci w  przedstawionych
w uzasadnieniu okolicznosciach faktycznych dopuscit sie razgcego naruszenia przepisu art.
67 ust. 1 pkt 3 Ustawy i naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 i 3 Ustawy i wynikajgcej z niego
zasady rownosci i konkurencyjnosci postepowan przetargowych, a takze przepisu art. 10 ust.
2 Ustawy, ktéry stanowi, ze Zamawiajgcy moze udzielic zamoOwienia w trybie negocjacji z
ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki,
zapytania o cene albo licytacji elektronicznej tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.
Zgodnie z brzmieniem art. 7 ust 1 ustawy i art. 10 ust 1 i 2 Ustawy udzielenie zamdwienia
z wolej reki, ze wzgledu na catkowicie niekonkurencyjny co do samej istoty i zupetnie
wyjgtkowy charakter tego trybu, musi by¢ poprzedzone stwierdzeniem, ze dochowanie trybu
o wyzszym stopniu konkurencyjnosci nie jest obiektywnie mozliwe. Kolejnos¢ wymienienia
trybdw postepowania w art. 10 ust. 2. Ustawy w $wietle zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1 oraz
konstrukcja i kolejnos¢ trybdw przyjeta w Rozdziale 3 Dziatu Il Ustawy nie pozostawiajg
watpliwosci, ze ustawodawca w zakresie trybow innych niz podstawowe dokonat ich



wymieniania preferowanej kolejnosci. Tryb negocjacji bez ogtoszenia jest w Swietle
powyzszego trybem zapewniajacym wyzszg konkurencyjnos¢ i tym samym bardziej
preferowany niz udzielanie zamdwienia z wolnej reki. Narzuca to oczywistg konkluzje, ze
w wypadku spetniania sie przestanek faktycznych i prawnych zastosowania trybu negocjaciji
bez ogtoszenia i jednoczesnie trybu z wolnej reki, obowigzkiem prawnym wynikajgcych
z powotanych art. 7 ust 1 Ustawy i art. 10 ust.2 jest zastosowanie trybu negocjacji bez
ogtoszenia. Zamawiajacy, korzystajgcy z trybow wskazanych w art. 10 ust.2. nie ma prostej
mozliwosci swobodnego wyboru miedzy wskazanymi w przywotanym przepisie trybami,
inaczej niz w zakresie trybdw podstawowych.

Przepis art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, na ktéry w uzasadnieniu decyzji powotuje sie
Zamawiajacy, musi by¢ interpretowany $cisle. W ocenie Odwotujgcego w sprawie nie
zaistniaty przestanki do zastosowania tego przepisu. Zblizajgcy sie termin zakonczenia
obowigzywania dotychczasowych uméw nie jest ,wyjgtkowg sytuacjg” Umowa do ktorej
odwotuje sie Zamawiajgcy to stosunek zobowigzaniowy zawarty przez Zamawiajgcego
i Warbus Sp. z 0.0. w grudniu 2008 r. obejmujgcy $wiadczenie ustug w okresie 1.01.2009 -
31.12.2016 r. Umowa ta jest nadal wykonywana i biorgc stan wiedzy na dzien sporzgdzenia
niniejszego odwotania wygasnie z uptywem okresu, na jaki zostata zawarta. Zakonczenie
Swiadczenia ustug w zwigzku z uptywem okresu czasu na jaki zostata zawarta umowa nie
moze by¢ w zadnym wypadku postrzegane jako zdarzenie nagte, wyjgtkowe
i nieprzewidywane. Przeciwnie zakohczenie $wiadczenia ustug ze wzgledu na uptyw terminu
obowigzywania umowy to z pewnoscig najbardziej typowy sposob ustania obowigzku
Swiadczenia bedacy zdarzeniem obiektywnie przewidywalnym, z géry zaplanowanym.
Zamawiajgcy juz od chwili zawarcia Umowy w grudniu 2008 r. wiedziat i przewidywat, ze
przestanie ona obowigzywaé z uptywem 31 grudnia 2016 r. i istnieje koniecznos¢ udzielenia
zamdwienia na ten przedmiot Swiadczenia w trybie przewidzianym w ustawie prawo zaméwien
publicznych. Obowigzkiem bedacym w zasiegu mozliwosci organizacyjnych Zamawiajgcego
byto takie zaplanowanie procesu przeprowadzenia postepowania o udzielenia zamowienia
publicznego, azeby w ptynny sposdb zagwarantowa¢ wykonywanie swiadczenia w sposob
ciagly po wygasnieciu pierwotnie zawartych umoéw. Niezalezenie od braku spetnienia
przestanki ,wyjatkowosci sytuacji" trudno uptyw terminu umownego postrzega¢ w kategoriach
,Przyczyny nie lezacych po stronie zamawiajgcego” i ,oraku przewidywalno$ci tej sytuacji".

W okolicznosciach niniejszej sprawy nie zachodzi réwniez przestanka natychmiastowego
wykonania zamdwienia. Zamawiajgcemu nie chodzi w istocie o natychmiastowe rozpoczecie
przewozdw, ale rozpoczecie ich po zakonczeniu obowigzywania Uméw z 2008 r., do czego od
daty 16 grudnia 2016 r. byto jeszcze ponad dwa tygodnie. Chodzito w istocie o pilne udzielenia

zamowienia.



Nie mozna tez poszukiwa¢ podstaw do zastosowania zamowienia z wolnej reki réwniez
z uwagi na przediuzajgce sie postepowanie w sprawie udzielania zaméwienia publicznego
prowadzonego przez Zamawiajgcego pod numerem HZ/9/ZP/2016 i nie zakonczonego do
dnia dzisiejszego. Jak wynika z ponizszego, niezakonczenie postepowania prowadzonego
przez Zamawiajgcego wynikato z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajacego, ktére mogt

sam przewidzie¢ zachowujgc wymagang ostroznosc¢ .

Rynek transportu autobusowego charakteryzuje sie duzg konkurencyjnoscig i korzystanie
przez wykonawcéw ze Srodkéw ochrony prawnej jest codziennoscig przy srednich i duzych
zamowieniach. Zamoéwienie ogtoszone przez Zamawiajgcego miato, wedtug niego, wartosc ok.
175 milionéw ztotych, to jest byto jednym z najwiekszych zamdwien na transport autobusowy
w komunikacji miejskiej przeprowadzonych w 2016 r. w Polsce. Zamawiajacy, zgodnie
z Planem Transportowym, zobowigzany jest do przeprowadzania postepowan na swiadczenie
ustug przewoznikom prywatnym wytgcznie nowym taborem, ktérego dostarczenie wymaga ok.
4-8 miesiecy. Takze w samym Planie zauwazono fakt wygasniecia dotychczasowych umoéw na
koniec 2016 r. Tym samym, Zamawiajgcy powinien byt przewidzie¢ odpowiednio wczesne
ogtoszenie zamdwienie w celu zapewnienia ciggtosci swiadczenia ustug na przetomie 2016 i
2017 r.

Pomimo tego, wstepne ogtoszenie informacyjne o zamoéwieniu na okres od dnia 1 stycznia
2017 r., opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym UE w dniu 15 lipca 2015 r. (seria S
wyd. 134 nr 247732) i przewidywato rozpoczecie postepowania na dzien 11 lipca 2016 r., to
jest na niecate p6t roku przed poczatkiem 2017 r. Juz na tym etapie (tj. w potowie 2015 r.)
Zamawiajgcy winien byt przewidzie¢, iz czas ten moze nie by¢ wystarczajgcy na zawarcie
umowy i rozpoczecie $wiadczenia ustug przez nowego wykonawce (wykonawcéw),
w szczegolnosci w Swietle bogatego doswiadczenia innych organizatoréw transportu
publicznego w Polsce zwigzanych z dtugoscig postepowan na swiadczenie ustug fabrycznie
nowymi pojazdami (np. zarzady transportu miejskiego w Warszawie, Gdyni, Olsztynie,
Lublinie). Zamawiajacy op6znit jednak ogtoszenie przedmiotowego postepowania do dnia 5
pazdziernika 2016 r., to jest o trzy miesigce wzgledem pierwotnej daty wskazanej we
Wstepnym ogtoszeniu i na niecate trzy miesigce przed poczatkiem 2017 r. Harmonogram
postepowania przewidywat, iz umowa na swiadczenie ustug w okresie 1.01.2017 - 31.12.2024
zostanie zawarta nie wczesniej niz ok. 12 grudnia 2016 r. (. ok. 15 dni roboczych przed
kohcem roku), a w przypadku korzystania przez wykonawcéw ze srodkéw ochrony prawnej -
nie wczesniej niz w potowie lutego 2017 r. Ponownie, Zamawiajgcy powinien byt w tym
momencie zapewni¢ ciggtos¢ Swiadczenia komunikacji autobusowej poprzez ogtoszenie
odrebnego postepowania na ustugi w okresie od 1 stycznia 2017 r. do rozpoczecia

Swiadczenia ustug przez nowego wykonawce.



Dnia 14 listopada 2016 r. Odwotujacy, takze posiadajacy swiadomos¢ co do niezapewnienia
przez Zamawiajgcego ciagtosci swiadczenia ustug komunikacji autobusowej na okoto 35
zadaniach przewozowych w skali dnia skierowat do Zamawiajgcego pismo, w ktérym wskazat
Zamawiajgcemu na koniecznos$¢ zapewnienia ciggtosci wykonywania ustug od dnia 1 stycznia
2017 r. jednoczesnie przedstawiajgc swdj potencjat oraz wyrazajgc chec¢ uczestnictwa
w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego na te ustugi. Kopia pisma skierowana
zostata takze do wiceprezydenta miasta Gdanska sprawujgcego nadzor nad dziatalnoscig
Zamawiajgcego. W dniu 16 listopada br. Odwotujacy przestat korekte omyiki pisarskiej
zawartej w tym pismie. W dniu 30 listopada br. Odwotujgcy otrzymat odpowiedz
Zamawiajgcego, w ktorym ten przyznaje, ze posiada swiadomos$¢ koniecznosci wyboru
ustugodawcédw na okres od 1 stycznia 2017 r., jednak do dnia sporzadzenia odpowiedzi nie
wybrat formy postepowania. Tym samym, jednoznacznie nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajacy
posiadat od wielu miesiecy (lub nawet lat) Swiadomos¢ koniecznosci przeprowadzenia
postepowania na swiadczenie ustug w okresie od 1 stycznia 2017 r. do rozpoczecia
Swiadczenia ustug przez wykonawce wybranego w postepowaniu HZ/9/ZP/2016. Najpbzniej
od 31 pazdziernika 2016 r. Zamawiajgcy posiadat juz pewno$¢ co do konieczno$ci
przeprowadzenia takiego postepowania. Okres kilku miesiecy (lat), a przynajmniej okres
dwoéch miesiecy (liczonych od 31.10.2016 r.) niewatpliwie pozwalat Zamawiajgcemu na
przygotowanie i przeprowadzenie postepowania na $wiadczenie ustug od 1 stycznia 2017 r.
Pomimo tego, Zamawiajgcy nie ogtosit zadnego postepowania o udzielenie zamowienia na
okres od 1 stycznia 2017 r. do dnia rozpoczecia Swiadczenia ustug przez wykonawce
wybranego w postepowaniu HZ/9/ZP/2016 az do dnia 16 grudnia 2016 r., kiedy to skierowat
do dotychczasowych wykonawcéw, w tym Przedsiebiorstwa Komunikacji Samochodowej
Gdansk Sp. z o0.0. zaproszenia do negocjacji w trybie z wolnej reki, obejmujgce wytgcznie
czes¢ zamowienia dotychczas obstugiwang przez dany podmiot. Wytgcznie niezrozumiata i
nieuzasadniona zwioka Zamawiajacego doprowadzita do sytuacji, ktérg sam Zamawiajgcy
okresla w ogtoszeniach opublikowanych w Dz.U. UE w dniu 21 grudnia 2016 r. jako ,pilng
koniecznos¢ spowodowang wydarzeniami, ktérych instytucja zamawiajgca nie mogta
przewidzie¢". Stan faktyczny w tej sprawie nie uzasadnia ani twierdzenia o pilnej koniecznosci,
ani o tym, ze Zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢ niezapewnienia przez siebie ciggtosci
wykonywania komunikacji autobusowej od dnia 1 stycznia 2017 r. W przypadku uznania przez
Izbe, iz okres od 31 pazdziernika 2016 r., lub innej daty wskazanej przez Zamawiajgcego jako
rzekoma data uzyskania informacji o braku przewoznika na okres od 1 stycznia 2017 r., byt
niewystarczajgcy na przeprowadzenie postepowania w podstawowych trybach wskazuje, iz
nawet 16 grudnia 2016 r. Zamawiajgcy byt w stanie ogtosi¢ postepowanie w sprawie
zamoéwienia publicznego w trybie negocjacji bez ogtoszenia kierujgc zaproszenie do negocjacji
do wybranych przez siebie wykonawcow.



Ponadto Odwotujgcy wskutek nieudostepnienia mu materiatbw postepowania przez
Zamawiajgcego, nie posiada informacji dotyczgcych ich tresci, w szczegblnosci nie posiada
informacji o wynagrodzeniu wykonawcy innej, niz ta, ktérg moze wysnu¢ na podstawie kwot
podanych w ogtoszeniu o dobrowolnej przejrzystosci ex ante. Kwota, jakg Zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia wynosi 9. 658 828,80 zt netto (bez VAT).
Przy niezmienionych rozktadach jazdy przewidujgcych wykonywanie ok. 1,3 milionow
wozokilometrow rocznie, daje to stawke za wozokilometr na poziomie ok. 7,43 zt netto dla
Warbus Sp. z 0.0. Dla przyktadu w postepowaniu HZ/9/ZP/2016, przy znacznie zwiekszonych
wymogach co do taboru i obowigzkéw wykonawcow, Warbus sp. z 0.0. zaoferowato stawke w
wysokosci 6,11 zt netto za wzkm. Najnizsza stawka zaoferowana w tym postepowaniu
wyniosta 5,79 zt netto, za$ Srednia z trzech najnizszych ofert ztozonych w tym postepowaniu
wyniosta 5,99 zt netto za wzkm. Odwotujgcy w tresci odwotania podat takze przyktady innych
postepowan i zauwazyt, ze stawka wynagrodzenia za ustugi zlecone z wolnej reki Warbus Sp.
z 0.0. znacznie odbiega od stawek uzyskiwanych w postepowaniach zapewniajgcych
konkurencije i jest oczywiscie niekorzystna dla Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wnibst pisemng odpowiedz na odwotanie (pismo z dnia 11 stycznia 2017 r.),
kitdra zostata zatgczona do akt sprawy.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz majac na uwadze stanowiska stron
i uczestnika postepowania ztozone do protokotu rozprawy, lzba ustalita co

nastepuje:

W wyniku przeprowadzonych negocjacji w trybie zaméwienia z wolnej reki
Zamawiajgcy w dniu 31 grudnia 2016r. zawart umowe z Warbus Sp. z 0.0., Al. Prymasa
Tysigclecia 102, 01-424 Warszawa na swiadczenie w okresie od 1 stycznia 2017 r. do 31
grudnia 2017r. regularnych ustug przewozowych na terenie Miasta Gdanska oraz gmin
z ktérymi Miasto Gdansk zwarto porozumienia migdzygminne. Izba ustalita, ze w § 2 ust. 2
zawartej umowy strony ustality, ze ,umowa moze zosta¢ rozwigzana przez Zamawiajgcego w
drodze pisemnego oswiadczenia z zachowaniem jednomiesiecznego okresu wypowiedzenia
ze skutkiem na koniec miesigca w zwigzku z zawarciem przez Zamawiajgcego umowy z
operatorem wytonionym w wyniku przeprowadzonego przetargu zgodnie z przepisami ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 Prawo Zamoéwien publicznych na wykonanie zamoOwienia
,Swiadczenie ustug przewozowych na terenie miasta Gdanska i gmin sasiednich w latach
2017-2015”, ktérej termin zawarcia jest nieznany w chwili zawierania niniejszej Umowy,
jednakze Strony zastrzegaja, iz Umowa nie zostanie rozwigzana wczesniej niz przed uptywem

o$miu miesiecy od dnia jej podpisania. Wykonawca swiadczenie ustug bedzie wykonywat do



dnia poprzedzajgcego dzieh rozpoczecia $wiadczenia ustug przez nowego operatora

wybranego w ww. postepowaniu”.

Pismem z dnia 16 grudnia 2016 r. Zamawiajgcy zawiadomit Prezesa Urzedu Zamdwien
Publicznych o wszczeciu postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67
ust. 2 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo Zamoéwien
Publicznych (Dz.U. z 2015, poz. 2164 ze zm.) - zwanej dalej ustawg Pzp. W uzasadnieniu
zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki, Zamawiajacy powotujgc sie na art. 67 ust. 1 pkt
3 ustawy Pzp wskazat, ze nastgpita wyjgtkowa sytuacja, niewynikajgca z przyczyn lezacych po
stronie zamawiajgcego, ktorej nie mégt on przewidzie¢ i jednoczesnie wymagane jest
natychmiastowe wykonanie zaméwienia, a nie mozna zachowac¢ terminéw okreslonych dla
innych trybow udzielenia zamowienia. Wyjasnit, ze jest zwigzany, obowigzujgca od dnia
1 stycznia 2009 r. do 31 grudnia 2016 r. umowg z Warbus sp. z 0.0. na $wiadczenie
regularnych ustug przewozowych na terenie Miasta Gdanska oraz gmin z ktérymi Miasto
Gdansk zawarto porozumienia migedzygminne na $wiadczenie ustug przewozowych. Jako
znamienne wskazat, ze moment przygotowania oraz przeprowadzenia przetargu zbiegt sie z
wejsciem w zycie nowelizacji ustawy Pzp. Zmiany tej ustawy zmodyfikowaty w sposéb istotny
dotychczasowy sposdb przeprowadzania przetargéw, a Zamawiajgcy zostat zmuszony do
doktadnego wdrozenia pracownikdw w nowg procedure. Prace nad przetargiem, ktére zostaty
wykonane w $wietle zatozen poprzedniego stanu prawnego nalezato stosownie zmodyfikowac
i dostosowa¢ do nowych wymogéw. Koniecznos¢ wprowadzenia zmian wptyneta w sposéb
istotny na termin ogtoszenia przetargu. Dodatkowo, Zamawiajgcy podkreslit, ze miat nadzieje,
ze przepisy ustawy Pzp zostang znowelizowane w termiach wynikajacych z dyrektywy
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 w sprawie zaméwien publicznych. Implementacja
wiekszosci przepisow europejskich do polskiego porzadku prawnego nastgpita dopiero z
dniem 28 lipca 2016, podczas gdy wymagany przepisami prawa UE termin ich obowigzywania
ustalony byt na dzien 18 kwietnia 2016r. Nowelizacja ustawy w zaktadanym terminie
pozwolitaby na prawidtowe przygotowanie postepowania oraz wczesniejsze ogtoszenie
przetargu. Z uwagi na swego rodzaju stan ,zawieszenia” legislacyjnego Zamawiajgcy nie byt w
stanie ogtosi¢ zaméwienia a jego ogtoszenie nie byto mozliwe réwniez od razu po 28 lipca
2016 r., gdyz Zamawiajgcy musiat zapoznac sie z nowg procedurg, a nastepnie jg wdrozyc.
Przetarg na wykonanie zamowienia zostat opublikowany dopiero w dniu 7 pazdziernika 2016r.
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod poz. 2016/s 194-349171. Jednak w wyniku
procedur odwotawczych rozstrzygniecie przetargu w zaktadanym terminie nie byto mozliwe.
Wskazat, ze odwotanie w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia wniesli w dniu
17 pazdziernika 2016 r. wykonawcy Meteor sp. z 0.0. oraz Arriva Bus Transport Polska sp. z
0.0. i M. sp. z 0.0. (Sygn. akt KIO 1973/16, 1975/16, 1977/16). W wyniku tych odwotan,



ktérych zarzuty Zamawiajacy uwzglednit, w dniu 31 pazdziernika 2016r zostata dokonana
modyfikacja postanowien ogtoszenia oraz SIWZ. W dniu 10 listopada 2016r. wptyneto kolejne
odwotanie Meteor sp. z 0.0., w wyniku kidérego Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita
odwotanie i nakazata dokonanie modyfikacji SIWZ. (Sygn. akt KIO 2136/16). Zamawiajgcy w
uzasadnieniu wszczecia postepowania w trybie zamdwienia z wolnej reki, wskazat, ze majac
na uwadze zblizajgcy sie termin zakonczenia obecnie obowigzujgcych uméw na $wiadczenie
ustug przewozowych, Zamawiajgcy zobowigzany jest zapewni¢ odpowiednig liczbe pojazdow
do ruchu pozwalajgcych na utrzymanie obecnie zaplanowanej oferty przewozowej. Z tych
wzgleddéw Zamawiajacy zamierza udzielic zamowienia w trybie z wolnej reki dotychczasowym
wykonawcom wytgcznie na czas niezbedny do rozpoczecia s$wiadczenia ustugi przez
wykonawce wytonionego w trybie przetargu nieograniczonego. Brak podpisania przedmiotowej
umowy w wyniku zaméwienia z wolnej reki, a w konsekwencji brak zapewnienia przez ZTM
Gdansk odpowiedniej ilosci pojazdéw do obstugi komunikacji miejskiej od dnia 1.01.2017 r.
bedzie skutkowat paralizem komunikacji i w sposéb znaczacy utrudni przemieszczanie sie

mieszkancoéw miasta Gdanska oraz gmin osciennych.

Majac na uwadze powyzsze, Izba zwazyta co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci, rozpoznajgc odwotanie, Izba stwierdzita, ze Odwotujacy -
Pomorska Komunikacja Samochodowa Sp. z 0.0. - legitymuje sie interesem w uzyskaniu
danego zamowienia, a ponadto na skutek dziatan i zaniechan Zamawiajgcego moze poniesc
szkode w postaci braku mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia publicznego, co
powoduje, ze ziszczone sg przestanki materialnoprawne, uprawniajgce Odwotujgcego do
whniesienia odwotania. Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp $rodki ochrony prawnej okreslone
W niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniést lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw niniejszej ustawy.
Odwotujgcego, ktéry kwestionuje wybdr niekonkurencyjnego trybu postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego nalezy zaliczy¢ do kregu tzw. ,innych podmiotéw”, o ktérych mowa w
art. 179 ust.1 ustawy Pzp. Niewatpliwie Odwotujgcy - jako podmiot bezposrednio
zainteresowany $wiadczeniem ustug transportowych na terenie Miasta Gdanska oraz majacy
duzy potencjat techniczny i doswiadczenie w $wiadczeniu tego typu ustug - na skutek dziatan
Zamawiajgcego, polegajacych na wyborze niekonkurencyjnego trybu udzielenia zamdéwienia,
utracit szanse na udziat w tym postepowaniu i zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania tego

zamoOwienia publicznego.



Przywota¢ w tym miejscu nalezy stanowisko wyrazone przez Sad Okregowy
w Gdansku, ktéry w orzeczeniu z 25 maja 2012 r. o Sygn. akt XIl Ga 92/12, odniést sie do
istnienia interesu we wniesieniu odwotania przez wykonawce kwestionujgcego wybor trybu:
cyt. ,\W rozumieniu tego przepisu ,innymi osobami" bedg potencjalni wykonawcy, ktérzy
kwestionujg prawidtowos¢ zastosowania trybédw niekonkurencyjnych przez zamawiajgcego
(zamobwienie z wolnej reki, negocjacje bez ogtoszenia czy tez zapytania o cene). Podmioty te
zostajg, bowiem pozbawione szansy wziecia udziatu w postepowaniu, ktérg miatyby, gdyby
zamawiajgcy prowadzit postepowanie w trybie rozpoczynajgcym sie publicznym ogtoszeniem.
Podmiot przynalezny do tej kategorii legitymowanych do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej,
analogicznie do innych uprawnionych musi wykazac¢, ze ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zaméwienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw niniejszej ustawy. W zwigzku z powyzszym pozostate przestanki
materialnoprawne odwotania powodujg, iz podmioty zaliczane do omawianej kategorii
legitymowanych muszg wykaza¢ swéj bezposredni zwigzek z prowadzonym postepowaniem,
w ktorym skiadajg odwotanie wzglednie muszg wykaza¢, ze dziatania lub zaniechania
zamawiajgcego pozbawiajg ich mozliwosci wziecia udzialu w danym postepowaniu.
W niniejszym postepowaniu w zakresie =zaskarzania wyboru trybu przez podmiot
nieuczestniczacy w postepowaniu, interes w uzyskaniu danego zamowienia powinien by¢
rozumiany w sposOb abstrakcyjny, jako potencjalna mozliwos¢ uzyskania zamowienia,

ktérego przedmiot jest objety postepowaniem udzielanym w zaskarzanym trybie”

Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy nie legitymuje sie
interesem we wniesieniu odwotania, bowiem w istocie nie kwestionuje on zasadnosci
zastosowania trybu nadzwyczajnego, a skupia sie jedynie na wykazaniu koniecznosci
zastosowania w pierwszej kolejnosci trybu negocjacji bez ogtoszenia, do ktérego udziatu
moégtby Odwotujgcy w ogole nie zosta¢ zaproszony. Zdaniem lIzby, z tresci odwotania wynika
jasno, ze przedmiotem zarzutu jest niezgodny z przepisami ustawy wybor trybu zaméwienia z
wolnej reki a argumentacja Odwotujgcego dotyczaca pierwszenstwa zastosowania w
zaistniatej sytuacji trybu negocjacji bez ogtoszenia stanowi jedynie poparcie stanowiska
Odwotujgcego co do braku =zaistnienia przestanek trybu zaméwienia z wolnej reki.
Bez znaczenia dla oceny istnienia przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp jest takze fakt
posiadania przez Odwotujgcego odpowiedniego potencjatu technicznego, niezbednego do
wykonania przedmiotowego zaméwienia. Odwotujgcy jest podmiotem aktywnie dziatajgcym w
branzy ustug przewozowych, ubiega sie o udzielenie tego rodzaju zamdwien i z powodzeniem
realizuje te zamdwienia na terenie catego wojewddztwa, co powoduje, ze jest on potencjalnym
podmiotem, ktéry mdgtby swiadczyé ustugi przewozowe na terenie Miasta Gdanska i gmin
sgsiadujgcych.



Wbrew temu, co twierdzi Zamawiajgcy, takze okolicznosé, ze w oparciu o uchwate nr
XVI1/490/15 Rady Miasta Gdanska z dnia 26 listopada 2015 r., mégt on powierzy¢ realizacje
zamoOwienia podmiotowi wewnetrznemu Gminy Miasta Gdanska - spoétce Zaktad Komunikacji
Miejskiej w Gdansku sp. z 0.0., pozostaje bez znaczenia na oceny spetnienia przestanek

materialnoprawnych uprawniajgcych do wniesienia odwotania.

Izba nie ma watpliwosci, ze w analizowanej sprawie nie zaistniata przestanka z art. 67
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, uprawniajgca Zamawiajgcego do wszczecia postepowania w trybie
zamOwienia z wolnej reki. Zgodnie z art. 10 ust. 1 ustawy Pzp podstawowymi trybami
udzielania zamowienia sg przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony. Pozostate tryby
- negocjacje z ogtoszeniem, dialog konkurencyjny, negocjacje bez ogtoszenia, zamoéwienie z
wolnej reki, zapytanie o cene, partnerstwo innowacyjne albo licytacja elektroniczna - moga by¢
zastosowane wytgcznie w przypadkach okreslonych w ustawie. (art. 10 ust. 2 ustawy Pzp).

Przepis art. 67 ust. 1 ustawy Pzp, powinien by¢ interpretowany Scisle, jako wyjgtek od zasady
udzielania zaméwien w podstawowych trybach przewidzianych w ustawie (podobnie Sad
Najwyzszy z dnia 6 lipca 2001, Il RN 16/01, OSNP 2001/22/657). Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt
3 ustawy Pzp zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia w trybie z wolnej reki, jezeli ze wzgledu
na wyjatkowa sytuacje niewynikajgca z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajacego, ktorej
nie mégt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamoOwienia, a nie

mozna zachowac terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamowienia.

Przepis ten umozliwia udzielenie zamdéwienia w trybie z wolnej reki, jesli zaistniejg tgcznie
nastepujace okolicznosci:
a) wyjatkowa sytuacja,

b) przyczyny powstania tej sytuacji nie lezg po stronie zamawiajgcego,

(¢

sytuacji tej zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢,

[oX

)
)
) wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia,
)

(©)

nie mozna zachowac¢ terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielania zamoéwienia.

Pomiedzy wymienionymi wyzej przestankami musi zachodzi¢ zwigzek przyczynowo -

skutkowy oraz zwigzek czasowy.

Powotywany przez Zamawiajgcego ,brak czasu na realizacje zamowienia w innym trybie niz
zamoOwienie z wolnej reki”, nie Swiadczy o zaistnieniu wyjgtkowej, niemozliwej do przewidzenia
sytuacji i nie stanowi¢ podstawy do skorzystania z niekonkurencyjnego trybu, jakim jest tryb
zamoéwienia z wolnej reki. Z catg pewnoscig konieczno$¢ zapewnienia $wiadczenia ustug
przewozowych na terenie Miasta Gdanska i gmin sgsiednich nie jest okolicznoscia, ktérej nie
dato sie wczesniej przewidzie¢. Przeciwnie, Zamawiajgcy przez caty czas trwania umowy z

Warbus Sp. z 0.0. tj. od 1 stycznia 2009 r. do 31 grudnia 2016 r. miat Swiadomos¢



zblizajgcego sie terminu jej zakonczenia. Zamawiajgcy, co prawda zamiescit juz w dniu 10
lipca 2015 roku w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej wstepne ogtoszenie informacyjne o
planowanym zamowieniu. Jednak, jak wyjasnit w toku rozprawy, nie spodziewat sie, iz
moment przygotowania i przeprowadzenia przetargu na swiadczenie ustug przewozowych na
terenie miasta Gdanska i gmin sasiednich w latach 2017-2025 zbiegnie sie z wejsciem w zycie
nowelizacji ustawy Pzp. Ostatecznie Zamawiajgcy opublikowat ogtoszenie o zamowieniu
publicznym w trybie przetargu nieograniczonego dopiero w dniu 7 pazdziernika 2016 r w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod poz. 2016/S 194-349171 i przewidziat otwarcie
ofert na 16 listopada 2016r., ktére w wyniku procedur odwotawczych ostatecznie nastgpito 16
grudnia 2016r. Okolicznosci przywotane przez Zamawiajgcego tj. przediuzajgcy sie proces
legislacyjny zwigzany z implementacjg do porzadku krajowego dyrektywy 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych a takze trwajgce procedury odwotawcze,
nie byty okolicznosciami nieprzewidywalnymi i nie mogg one stanowi¢ w Zadnej mierze
usprawiedliwienia w zbyt p6éznym rozpoczeciu procedury przetargowej w przedmiocie
Swiadczenia ustug przewozowych. Zamawiajacy moégt wszczgé procedure przetargowg
jeszcze w 2015 r., kiedy to opublikowat wstepne ogtoszenie o planowanym zaméwieniu, mogt
tez rozpoczg¢ te procedure w terminie pozniejszym tj. przed wejsciem w zycie dyrektywy
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. tj. przed 18 kwietnia 2016r. Okolicznosé zbyt p6znego
wdrozenia do porzadku krajowego dyrektywy 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. nie powinna
mie¢ takze znaczenia dla ewentualnego podjecia przez Zamawiajgcego decyzji 0 wszczeciu
postepowania w trybie przetargu i przeprowadzenia z powodzeniem takiej procedury po 18
kwietnia 2016r. W tzw. okresie przejsciowym tj. od 18 kwietnia 2016 r. czyli od wejscia w zycie
dyrektywy 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. do czasu implementacji jej postanowien do
polskiego porzgdku prawnego tji. do 28 lipca 2016r. na stronach Urzedu Zaméwien
Publicznych, celem unikniecia nieprawidtowosci w prowadzonych postepowaniach o
zamoOwienie publiczne, opublikowany byt komunikat dotyczacy stosowania przepiséw
obowigzujgcej ustawy Pzp z uwzglednieniem zasady bezposredniej skutecznosci dyrektyw.
Trudno takze znalez¢ usprawiedliwienie dla braku rozpoczecia procedury przetargowej przez
ponad 2 miesigce po wejsciu w zycie nowelizacji ustawy z dnia 22 czerwca 2016 o zmianie
ustawy Pzp tj. po 28 lipca 2016r. Nowelizacja ustawy Pzp zostata opublikowana w Dzienniku
Ustaw z 13 lipca 2016 r. (Dz.U. 2016, poz. 1020) i okres vacatio legis byt, zdaniem lzby,
okresem wystarczajgcym na zapoznanie sie z jej regulacjami, przeprowadzeniem szkolenia

pracownikéw i wdrozeniem zmienionych procedur u Zamawiajgcego.



Z tych wzgledow tzw. ,zawieszenie legislacyjne”, na jakie powotuje sie Zamawiajgcy w swoich
wyjasnieniach, nie mogto mie¢ zadnego wptywu na podjecie decyzji o wszczeciu
postepowania przetargowego w takim terminie, ktéry przy zachowaniu prawa wykonawcéw do
skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej, zagwarantowatby kontynuacje swiadczenia ustug

przewozowych na terenie Miasta Gdanska i gmin sgsiadujacych.

Izba wskazuje takze, ze nie jest dopuszczalna sytuacja, w kitdrej wyrazona w art. 7 ust. 1
ustawy zasada uczciwej konkurencji doznaje ograniczenia na skutek dziatan podmiotow
publicznych, kiére okreslajg terminy wykonania zaméwienia, uniemozliwiajgce
przeprowadzenie procedury udzielenia zamoéwienia w trybie konkurencyjnym. Jak podkreslit
Rzecznik Generalny w opinii z dnia 24 lutego 2005 r. w sprawie C-394/02 Komisja przeciwko
Republice Grecji, wladze publiczne zamierzajgce udzieli¢ zaméwienia sg zobowigzane do
dochowania nalezytej staranno$ci, w zwigzku z czym muszg by¢ swiadome koniecznosci
dopetnienia wszelkich obowigzkéw zwigzanych z zamdwieniem i wynikajgcych z prawa
krajowego, takich jak konieczno$¢ dochowania terminéw, czy uzyskania zatwierdzenia
projektu. Zamawiajgcy musi zatem bra¢ pod uwage ewentualny negatywny rezultat takich
postepowan lub braku wypetnienia zobowigzan i nie moze w toku postepowania powotywac
sie na dziatania lub zaniechania innego organu w celu uzasadnienia naruszenia prawa
wspoélnotowego. W uzasadnieniu przytoczono takze opinie rzecznika generalnego M. B. E. w
sprawie C-318/94 Komisja przeciwko Niemcom przedstawionej w dniu 8 lutego 1996 r., w
ktérej Rzecznik wskazat, iz gdyby panstwa cztonkowskie mogty odstepowaé od stosowania
podstawowych procedur przetargowych za kazdym razem, gdy zagrozona jest realizacja
zaciggnietych zobowigzan umownych, zakres zastosowania wyjgtku przewidzianego w
dyrektywie bytby niezmiernie szeroki (pkt 18). W zwigzku z tym konieczno$¢ zachowania
terminbw wynikajgcych z zaciggnietych uprzednio przez Zamawiajgcego zobowigzan, nie
stanowi wyjgtkowej sytuacji, ktérej Zamawiajgcy przy dochowaniu nalezytej starannosci nie byt

w stanie przewidziec.

Podsumowaujgc, w ocenie Izby w tym stanie faktycznym przyczyny powstania sytuacji, w ktorej
koniecznym dla zapewnienia ciggtosci swiadczenia ustug przewozowych stato sie udzielenie
zamoéwienia w trybie z wolnej reki, wynikajg wylgcznie z opieszatosci Zamawiajacego
w ogfoszeniu procedury przetargowej, co powoduje, Zze nie zostata spetniona przestanka z art.
67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp uzasadniajgca zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki.



Zgodnie z art. 192 ust. 3 pkt 2 ustawy Pzp, Izba uwzgledniajgc odwotanie moze - jezel
umowa w sprawie zamowienia publicznego zostata zawarta oraz zachodzi jedna z przestanek,
o ktérych mowa w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp:

a. uniewazni¢ umowe,

b. uniewazni¢ umowe w zakresie zobowigzan niewykonanych i natozy¢ kare finansowg w
uzasadnionych przypadkach, w szczegdélnosci gdy nie jest mozliwy zwrot swiadczen
spetnionych na podstawie umowy podlegajacej uniewaznieniu; albo

c. natozy¢ kare finansowg albo orzec o skréceniu okresu obowigzywania umowy w
przypadku stwierdzenia, ze utrzymanie umowy w mocy lezy w waznym interesie
publicznym; w szczegdblnosci w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa albo

pkt 3 jezeli umowa w sprawie zaméwienia publicznego zostata zawarta w okolicznosciach

dopuszczonych w ustawie - stwierdzi¢ naruszenie przepisow ustawy.

W ocenie Izby, w analizowanym stanie faktycznym zaistniaty okolicznosci uzasadniajgce
zastosowanie art. 192 ust. 3 pkt 2 ustawy Pzp, bowiem:

1. lzba uwzglednita odwotanie, uznajgc za zasadny zarzut naruszenia art. 10 ust. 11 2
ustawy w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp i art. 7 ust. 1 i 3 ustawy polegajgcy na
bezpodstawnym wyborze trybu zamowienia z wolnej reki,

2. Umowa z Warbus sp. z 0.0. w sprawie realizacji przedmiotowego zaméwienia
publicznego zostata zawarta w dniu 31 grudnia 2016 r. (dowdd w aktach sprawy)

3. Zamawiajacy z naruszeniem przepisOw ustawy zastosowat tryb zamowienia z wolnej
reki, co powoduje, ze zachodzi przestanka z art. 146 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze oraz to, ze w ocenie lzby utrzymanie umowy w mocy lezy
w interesie publicznym, Izba uwzgledniajagc odwotanie zdecydowata o zastosowaniu sankcji
przewidzianej w art. 192 ust. 3 pkt 2 lit ¢ ustawy Pzp i natozyta na Zamawiajgcego kare
finansowg w wysokosci 70 000 zt. I1zba zgodnie z dyrektywami, wymienionymi w ust. 4 tegoz
przepisu, decydujgc o natozeniu kary finansowej wzieta pod uwage wszystkie istotne
okolicznosci, w tym powage naruszenia i zachowanie Zamawiajgcego oraz konsekwencje
uniewaznienia umowy. W tym zakresie |zba stwierdzita, ze zastosowanie trybu zamdwienia z
wolnej reki, mimo braku zaistnienia przestanek stanowi razgce naruszenie przepiséw ustawy
Pzp, ktére sam ustawodawca kwalifikuje jako skutkujgce uniewaznieniem umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego. Ponadto do naruszenia tego doszto wytgcznie z przyczyn lezacych
po stronie Zamawiajgcego, ktory bezzasadnie zwlekat z rozpoczeciem procedury
przetargowej. Okolicznosci te wptynety na decyzje Izby o natozeniu kary finansowej na
Zamawiajgcego w wysokos¢ 70 000 zt. Z kolei rozwazajgc ewentualne konsekwencje
uniewaznienia zawartej umowy, Izba doszta do przekonania, ze jej utrzymanie i kontynuacja
lezy w interesie publicznym, bowiem chodzi o zapewnienie ciggtosci $wiadczenia ustug

przewozu na terenie Miasta Gdanska i gmin sgsiadujacych.



Izba nie zdecydowata takze o skrdceniu okresu obowigzywania umowy, majgc na uwadze to,
ze procedura wytonienia wykonawcy w trybie przetargu nieograniczonego jest w toku
a Zamawiajacy przewidziat w zawartej umowie mozliwos¢ jej wczesniejszego rozwigzania
z zachowaniem jednomiesiecznego okresu wypowiedzenia ze skutkiem na koniec miesigca
w zwigzku z zawarciem umowy z wykonawcg wytonionym w wyniku przeprowadzonego
przetargu.

Zgodnie z art. 193 ustawy Pzp wysokosc¢ kary finansowej natozonej na Zamawiajgcego moze
wynies¢ nawet 10% wartosci wynagrodzenia wykonawcy przewidzianego w zawartej umowie.
Przy okresleniu wysokosci kary finansowej, I1zba miata na uwadze rodzaj i zakres naruszenia,
ktére w ocenie Izby jest razgcym naruszeniem przepiséw ustawy Pzp oraz wartosé
wynagrodzenia wykonawcy, wynikajacg z zawartej umowy, ktéra wynosi 9 658 828,80 zt.
Orzeczona przez lIzbe kara finansowa w wysokosci 70 000 zi, stanowi zaledwie znikomy
procent wartosci wynagrodzenia wynikajgcego z zawartej umowy, ale dla instytucji publicznej,
jaka jest Zarzad Transportu Miejskiego, jest to kara ktdra winna wywotaé przede wszystkim
skutek prewencyjny.

Zgodnie z art. 195 ust. 1 ustawy Pzp kare finansowg, orzeczong przez lzbe, uiszcza sie
w terminie 30 dni od dnia uprawomocnienia sie orzeczenia Izby na rachunek Urzedu

Zaméwien Publicznych.



Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2,
§ 31 § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym

i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: .......cocoeiiiirereinnnnnn



