Sygn. akt KIO 2754/23
POSTANOWENIE
z dnia 25 wrzesnia 2023 roku
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy:Michat Pawtowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 25 wrzesnia 2023 r.

w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu

18 wrzesnia 2023 r. przez odwotujgcego — wykonawce ARRIVA RP Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg
w Toruniu w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Wojewddztwo Slgskie

postanawia:

1.0drzuca odwotanie.

2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwolujgcego — wykonawce ARRIVA RP Spitka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Toruniu i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwoltujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2023 r., poz. 1605) na niniejsze postanowienie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy...............ccooeveveienececece e
Sygn. akt KIO 2754/23
Uzasadnienie

Wojewodztwo Slgskie, zwane dalej ,Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego
przedmiotem jest ,Swiadczenie ustug publicznych w zakresie wykonywania kolejowych przewozow pasazerskich w okresie
od 10 grudnia 2023 r. do 14 grudnia 2030 r.”. Numer referencyjny tego zaméwienia to ZP-ZN.272.3.23.2023.EK.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 8 wrze$nia 2023 r., pod numerem 2023/S 173-539529.

W dniu 18 wrzesnia 2023 r. Odwolujgcy — wykonawca ARRIVA RP Spdétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg
w Toruniu, zwany dalej takze ,wykonawcg ARRIVA”, wniost odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy z dnia 11

wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2023 r., poz. 1605), zwanej dalej ,ustawg PZP” treSci
Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (dalej jako ,SWZ") sporzadzonej i opublikowanej w ramach postepowania przez
Zamawiajgcego.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 134 ust. 1 pkt 6 ustawy PZP w zw. z art. 220 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP i art. 16 pkt 1-3 ustawy PZP poprzez
okreslenie terminu rozpoczecia $wiadczenia ustug datg kalendarzowg na dzien 10 grudnia 2023 r., ktory to termin jest
jego zdaniem nierealny i niemozliwy do dotrzymania dla wszystkich wykonawcéw oprocz spétki Koleje Slgskie Spotka z
ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Katowicach (dalej jako ,Spotka Koleje Slaskie”) — biorgc pod uwage zakres
obowigzkdw i wymagan naktadanych na wykonawcow i czas potrzebny do przygotowania si¢ do $wiadczenia ustug oraz
mozliwg dlugo$¢ postepowania przetargowego, ponadto przypada on w czasie biegu terminu zwigzania ofertg, a
dodatkowo okre$lenie terminu rozpoczecia $wiadczenia ustug datg kalendarzowg skutkuje niepewno$cig po stronie
wykonawcy co do dlugosci okresu mobilizacji (czasu potrzebnego na przygotowanie sie do Swiadczenia ustug, miedzy
datg zawarcia umowy, a rozpoczeciem $wiadczenia ustug) — zarzut nr 1,

2) art. 99 ust. 4 ustawy PZP w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 6 ustawy PZP, art. 95 ustawy PZP



i art. 16 pkt 1-3 ustawy PZP poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia z uprzywilejowaniem Spétki Koleje Slaskie, na
skutek czego jest ona jedynym wykonawcg zdolnym przystgpi¢ do realizacji zamoéwienia w terminie rozpoczecia
Swiadczenia ustug — zarzut nr 2,

3) art. 99 ust. 1 i ust. 4 ustawy PZP w zw. z art. 16 pkt 1-3 ustawy PZP, art. 17 ust. 1-2 ustawy PZP oraz w zw. z art. 25
ust. 3 pkt 1, 10, 15, 20 i 23 ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym i art. 4 ust. 1 lit. a)
Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady nr 1370/2007 poprzez zaniechanie sporzgdzenia opisu przedmiotu
zamowienia (dalej jako ,OPZ’) oraz warunkéw zamowienia dotyczgcych realizacji umowy

w sposob przejrzysty, jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych

i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, w
zakresie — zarzut nr 3:

a) niezbednych do zatozenia potokéw pasazerow,
b) braku danych o przychodach oraz zasadach ustalania taryf biletowych w toku realizacji umowy,

¢) niejasnego okreslenia planowanej pracy eksploatacyjnej, w tym w podziale na poszczegdline lata realizacji umowy, linie
oraz zasad jej zmiany,

d) niejasnego i nierealnego okreslenia zasad waloryzaciji,

4) art. 431 ustawy PZP, art. 433 pkt 3 i 4 ustawy PZP, art. 436 pkt 2 ustawy PZP w zw. z art. 16 pkt 1-3 ustawy PZP oraz
art. 17 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 25 ust. 3 pkt 1, 10, 15, 20
i 23 ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym oraz art. 5 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. —

Kodeks cywilny (dalej jako ,k.c.”) i art. 353" kc. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy PZP poprzez wprowadzenie do umowy
postanowien w sposo6b razgco naruszajacy rownowage kontraktowg stron, przerzucajgcy na wykonawcdw niemozliwe
do oszacowania ryzyka kontraktowe, w tym wynikajgce z okolicznosci niezaleznych od wykonawcy i / lub zaleznych od
Zamawiajgcego, poprzez nieprecyzyjne lub razgco niekorzystne dla wykonawcow postanowienia umowy, sprzeciwiajgc
sie tym samym naturze stosunku zobowigzaniowego oraz zniechecajac wykonawcdw do sktadania ofert

w postepowaniu i ograniczajgc konkurencje, w zakresie — zarzut nr 4:

a) ryzyka zwigzanego z bardzo bliskim terminem rozpoczecia Swiadczenia ustug (niemozliwym do spetnienia przez
zaden podmiot na rynku, a jedynie Spétke Koleje Slgskie realizujgcg przewozy kolejowe na terenie Wojewodztwa
Slaskiego),

b) ryzyk odnoszgcych sie do wielkosci potokdéw pasazerdw i przychodow,

¢) narzucenia wykonawcy rozktadu jazdy do konca roku 2024, podczas gdy rozktad jazdy
w systemie planowania obecnie jest tak naprawde opracowany i przediozony przez Spotke Koleje Slaskie, co
uniemozliwia innemu operatorowi dotrzymania takiego Rozktadu jazdy,

d) brak mozliwosci pokrycia po stronie wykonawcy strat wynikajgcych z niedoszacowania przychodéw w niektorych
latach Swiadczenia ustug przez nadwyzki przychodéw w innych latach,

5) art. 83 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 84 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 5a Rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady nr 1370/2007 przez brak sporzgdzenia analizy potrzeb i wymagan uwzgledniajgcej rodzaj i wartos¢
zamoOwienia, poprzedzonej ewentualnymi wstepnymi konsultacjami rynkowymi, w tym braku dokonania wymaganej
przepisami tego rozporzgdzenia oceny skutecznego i niedyskryminacyjnego dostepu do odpowiedniego taboru — zarzut
nr5,

6) art. 138 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 138 ust. 2 i 4 ustawy PZP w zw. z art. 133 ust. 1 ustawy PZP poprzez obejscie
przepisbw o minimalnym terminie skifadania ofert, z uwagi na nieopublikowanie z SWZ precyzyjnych informaciji
kluczowych dla nalezytego przygotowania oferty lub publikowanie ich w czasie p6zniejszym od dnia publikacji ogtoszenia
0 zamowieniu — zarzut nr 6.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wnitst o uwzglednienie jego odwotania
oraz nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania na podstawie art. 256 ustawy PZP w zw. z art. 137 ust. 7



ustawy PZP z uwagi na wystgpienie okolicznosci powodujgcych, ze dalsze prowadzenie postepowania jest
nieuzasadnione, polegajgcych na koniecznosci dokonania daleko idgcych zmian w tresci SWZ, w tym projektowanych
postanowien umowy, w celu umozliwiania wykonawcom odpowiedniego przygotowania i ztozenia ofert, a nastepnie
wykonanie zamowienia, a takze umozliwienia Zamawiajgcemu poprzedzenia kolejnego postepowania stosowng analizg
potrzeb i wymagan oraz oceng dostepnosci taboru.

Natomiast na wypadek nieuwzglednienia powyzszego zadania Odwolujgcy wnidést o nakazanie Zamawiajgcemu
dokonanie odpowiedniej modyfikacji tresci SWZ, w tym treSci projektowanych postanowien umowy, w nastepujgcy
sposoéb:

a) w zakresie zarzutow nr 1, 2, 4a i 4c — przez oznaczenie terminu rozpoczecia Swiadczenia ustug z uwzglednieniem
koniecznego okresu mobilizacji, tj. jako nastepujgcego przynajmniej 24 miesiecy od podpisania umowy,

b) w zakresie zarzutéw nr 3a, 3b, 3c i 4b — przez przekazanie niezbednych informaciji
o potokach pasazeréw, przychodach oraz innych danych niezbednych do skalkulowania wynagrodzenia,

c) w zakresie zarzutu nr 3b — przez precyzyjne okreslenie zasad ustalania taryf biletowych
w toku realizacji umowy,

d) w zakresie zarzutu nr 3d — przez precyzyjne okreslenie planowanej pracy eksploatacyjnej w podziale na poszczegolne
lata realizacji umowy, linie oraz zasad jej zmiany,

e) w zakresie zarzutéw nr 3e i 4d — przez precyzyjne okreslenie zasad zmiany rozktadu jazdy w toku realizacji umowy, w
tym natoZenie wymogu uzyskania zgody wykonawcy na zaproponowany rozkiad jazdy na kolejny rok,

f) w zakresie zarzutu nr 5 — przez nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia
i udostepnienia wykonawcom analizy potrzeb i wymagan oraz oceny dostepno$ci taboru kolejowego,

g) w zakresie zarzutu nr 6 — poprzez wydtuzenie terminu sktadania ofert o co najmniej 30 dni od daty udostepnienia
wymaganych informac;ji i dokumentéw oraz wyjasnienia okoliczno$ci wskazanych w odwotaniu wzglednie w inny sposob
zapewniajgcy zgodno$¢ z przepisami ustawy PZP powotanymi w odwotaniu oraz eliminujgcy naruszenia w nim opisane.

Ponadto Odwolujgcy ziozyt wniosek o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw, w tym dowodéw z dokumentow
znajdujacych sie w aktach postepowania, a takze przywotanych

i przedtozonych przez Odwotujgcego w toku postepowania odwotawczego — na okoliczno$ci przytoczone w odwotaniu
oraz w toku postepowania odwotawczego.

Uzasadniajgc zastosowanie przepiséw ustawy PZP do postepowania prowadzonego przez Wojewddztwo Slgskie
Odwolujgcy wskazat, ze to sam Zamawiajacy zlecajgc opublikowanie Ogtoszenia o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej ewidentnie przewidziat prowadzenie postepowania przetargowego na podstawie przepiséw ustawy
PZP. Wykonawca ARRIVA RP podat, ze wpkt VI.4.1 Ogtoszenia o zaméwieniu dotyczgcym organu odpowiedzialnego za
$rodki ochrony prawnej wskazano ,Prezes Krajowej Izby Odwofawczej”. Natomiast w pkt V1.4.3 Ogloszenia dotyczagcym
sktadania odwotan zastrzezono, iz ,W niniejszym postepowaniu, Wykonawcom nie przystugujg $rodki ochrony prawnej,
okreslone w Dziale IX ustawy Pzp! JednoczeSnie w rozdziale Il pkt 1 SWZ odnosnie trybu udzielenia zamoéwienia,
Zamawiajgcy wskazat, ze: ,Zgodnie z art. 11 ust. 1 pkt 10 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowier publicznych
(tekst jednolity: Dz. U. z 2023 r. poz. 1605) zwang dalej ustawg Pzp, do udzielenia zamdwierr w zakresie pasazerskiego
transportu kolejowego nie stosuje sie ustawy Pzp, jednakze w celu zachowania wymaganej konkurencyjnoSci przy
wyfonieniu operatora, postepowanie zostanie przeprowadzone w oparciu o przepisy ustawy Pzp zawarte w Dziale Il
Postepowanie

0 udzielenie zamdwienia klasycznego o wartosci rownej lub przekraczajgcej progi unijne, natomiast z wytgczeniem
przepiséw ustawy Pzp zawartych w Dziale IX Srodki ochrony prawnej”Zdaniem Odwolujgcego powyzsze wylgczenie
przepiséw dotyczacych srodkéw ochrony prawnej nie ma zadnych podstaw prawnych, a w konsekwencji nie wywiera
skutkoéw prawnych, poniewaz to nie w mocy Zamawiajgcego lezy wytgczenie stosowania powszechnie i bezwzglednie
obowigzujacych przepisow prawa. Wedlug Odwolujgcego regulacja Dziatu IX ustawy PZP ma powszechnie
obowigzujacy charakter, natomiast srodki ochrony prawnej przystuguja wykonawcom zawsze i w ramach kazdego
postepowania

0 udzielenie zamédwienia publicznego — zgodnie z art. 505 w zw. z art. 1 i art. 513 ustawy PZP. Odwolujacy uwaza, ze



przepisy ustawy PZP, w tym przepisy dotyczgce $rodkow ochrony prawnej, wymuszajg swoje zastosowanie do kazdego
zamoOwienia, ktére podlega regulaciji tej ustawy i dlatego nie jest mozliwe ich wytgczanie, ani wybiércze stosowanie,
wedtug woli i decyzji instytucji zamawiajgcych.

Odwolujacy podat réwniez, ze podstawy wylgczenia stosowania przepisow ustawy nie moze stanowi¢ art. 11 ust. 1 pkt
10 ustawy PZP, wedtug ktérego przepiséw ustawy nie stosuje sie do zamédwien lub konkursoéw, ktérych przedmiotem sg
ustugi publiczne w zakresie transportu pasazerskiego kolejg lub metrem. Po pierwsze, zdaniem Odwolujgcego, tego typu
wytgczenie stanowitoby o koniecznoSci wytaczenia stosowania wszystkich przepiséw ustawy PZP a nie tylko przepiséw
o $rodkach ochrony prawnej, a po drugie koniecznos¢ stosowania przepiséw ustawy PZP w petnej rozciggtosci — w tym
przepiséw gwarantujgcych ochrone prawng wykonawcéw — w odniesieniu do przetargbw na ustugi przewozéw

kolejowych wynika z przepisu art. 19 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym,

ktéry wprost stanowi o wyborze operatora publicznego transportu zbiorowego w trybie ustawy PZP i jako taki winien by¢
kwalifikowany jako przepis szczegblny w stosunku do ogdlnych przepisow ustawy PZP. Przepis ten ma rowniez
zastosowanie do wyboru operatora, ktéremu organizator publicznego transportu zbiorowego udzieli zaméwienia na

Swiadczenie ustug w publicznym transporcie zbiorowym w kolejowych wojewddzkich przewozach pasazerskich, a wiec

ustug objetych przedmiotowym postepowaniem. Odwolujgcy podniost rowniez, ze postulat stosowania przepiséw ustawy
PZP do zaméwien tego rodzaju, zwtaszcza przepisow dotyczacych srodkéw ochrony prawnej, znajduje oparcie w
przepisach europejskich, m. in. w art. 5 ust. 7 Rozporzadzenia nr 2007/1370 i art. 47 Karty Praw Podstawowych Unii
Europejskiej, wymagajgcych ustanowienia sprawnego, efektywnego i spéjnego systemu srodkéw ochrony prawne;j

w zakresie kontroli poprawnosci udzielania zaméwien na ustugi publiczne. Art. 19 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 grudnia
2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym wedtug opinii Odwotujgcego ma charakter regulacji szczegolnej (lex
specialis) wobec art. 11 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP, a spéjna wyktadnia obu tych przepiséw polega na tym, ze ustawa PZP
nie ma zastosowania do wyboru operatora publicznego transportu zbiorowego w kolejach, chyba ze obowigzek jego
stosowania w konkretnym przypadku wynika z przepiséw szczeg6lnych —

w tym przypadku z ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym. Odwotujgcy zauwazyt, ze
gdyby brak byto przepisu art. 11. ust. 1 pkt 10 ustawy PZP, to wybér operatora publicznego transportu zbiorowego w
pasazerskich przewozach kolejowych, ze wzgledu na definicje zamodwienia publicznego, praktycznie zawsze (ij. przy
wartodci zamodwien powyzej progdw stosowania przepisbw o zamowieniach) musiatby byé dokonywany z

zastosowaniem procedury konkurencyjnej, co nie bytoby zgodne

z Rozporzadzeniem nr 2007/1370, ktére w okresSlonych sytuacjach dopuszcza powierzenie bezposrednie,
bezkonkurencyjne, np. w przypadku umow, ktdrych Srednia wartoS¢ roczna szacowana jest na mniej niz 7 500 000 euro,

czyli kwote znacznie przekraczajgcg prog zastosowania ustawy PZP. Przepis art. 11 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP stanowi
zatem ogolnie

o tym, ze o trybie powierzenia ustug pasazerskiego transportu zbiorowego w kolejach decydujg przepisy ustawy z dnia
16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym,

a te z kolei dopuszczajg wybor pomiedzy bezposrednim powierzeniem zamowienia (bez konkurencji) a zastosowaniem

przepiséw ustawy PZP albo koncesji, w zaleznosci od wystgpienia i spetnienia konkretnych przestanek. Wobec tego
zdaniem Odwotujgcego art. 19 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym w zw.

z art. 1. ust. 1 pkt 10 ustawy PZP nalezy rozumie¢ w ten sposoéb, ze do wyboru operatora pasazerskich przewozéw
kolejowych znajdujg zastosowanie przepisy ustawy PZP, jesli wybor operatora ma miejsce w ramach procedury
konkurencyjnej, o kiérej mowa w art. 5 ust. 3 Rozporzadzenia nr 2007/1370, a powierzenie spetnia definicje zamdwienia
publicznego, natomiast w pozostalych przypadkach przepisy ustawy PZP nie majg zastosowania (bezposrednie
powierzenie lub powierzenie majgce charakter umowy koncesiji na ustugi).

W konkluzji wykonawcy ARRIVA RP zwrécit jeszcze uwage na dokonang przepisami ustawy z dnia 16 czerwca 2023 r.
nowelizacje ustawy PZP, ktéra wejdzie w zycie w dniu 28 wrzesnia 2023 r., {j. uchylenie art. 11 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP
na mocy art. 13 ustawy nowelizujgcej, gdzie wedlug uzasadnienia rzgdowego projektu nowelizacji ustawy zmiana ta ma
jedynie charakter porzadkujgcy i stuzy usunieciu nieuzasadnionych watpliwosci, co do tego, czy ,moZliwe jest stosowanie
przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowen publicznych do procedowania przez organizatora
publicznego transportu zbiorowego konkursowego wyboru operatora publicznego transportu zbiorowego w transporcie
kolejowym i metrze”. W uzasadnieniu wskazano, ze: ,Ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych
stanowi bowiem "ogdlne przepisy dotyczgce zamowien publicznych”, o ktérych mowa w motywie 27 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.03.2014, str. 65, z p6zn. zm.)[...] Zmiana ta wyeliminuje z polskiego
porzgdku prawnego pozorng hiespojno$c ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym i ustawy z



dnia 11 wzesnia 2019 r. — Prawo zamdwienr publicznych”. Wedlug cytowanego uzasadnienia rzagdowego projektu ustawy,
w opinii Odwotujgcego, rzeczona niespdjno$¢ przepisdw nie istniata, a stosowanie przepiséw ustawy PZP do organizaciji
kolejowego transportu zbiorowego nie bylo i nie jest wcale wykluczone réwniez w Swietle aktualnie obowigzujgcego stanu
prawnego. Wobec tego Odwotujgcy wnidst o zastosowanie przepiséw ustawy PZP do przedmiotowego postepowania i
uznanie kognicji Krajowej Izby Odwotawczej w tym zakresie.

Majgc na uwadze powyzsze Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W rozdziale Il pkt 1 SWZ Zamawiajagcy podat, ze godnie z art. 11 ust. 1 pkt 10 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —
Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2023 r., poz. 1605) do udzielenia zaméwien w zakresie
pasazerskiego ftransportu kolejowego nie stosuje sie ustawy PZP, jednakze w celu zachowania wymaganej
konkurencyjnosci przy wytonieniu operatora, postepowanie zostanie przeprowadzone w oparciu o przepisy ustawy PZP
zawarte w Dziale Il ,Postepowanie o udzielenie zamowienia klasycznego o wartosci rownej lub przekraczajgcej progi
unijne”, natomiast z wytaczeniem przepiséw ustawy PZP zawartych w Dziale IX ,Srodki ochrony prawnej’.

Zgodnie z regulacjg art. 528 pkt 1 ustawy PZP Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze

w sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy. Art. 529 ust. 1 ustawy PZP stanowi za$, ze Izba moze odrzuci¢
odwotlanie na posiedzeniu niejawnym. Odwotanie moze zosta¢ zatem odrzucone na posiedzeniu niejawnym na
podstawie regulaciji art. 528 pkt 1 ustawy PZP, gdy konkretna procedura udzielania zaméwienia nie jest normowana przez
przepisy ustawy PZP albo wtedy, gdy dotyczy ono przetargu prowadzonego wedtug przepisow Kodeksu cywilnego lub
innego podobnego postepowania zmierzajgcego do wyboru oferty, ktdére uregulowano w innych aktach prawnych. W
Swietle art. 11 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP przepisow tej ustawy nie stosuje sie do zamowien lub konkursow, ktorych
przedmiotem sg ustugi publiczne w zakresie transportu pasazerskiego kolejg lub metrem. Zgodnie natomiast z
rozdziatem Ill ust. 1 SWZ przedmiotem tego zamowienia jest $wiadczenie ustug publicznych w publicznym transporcie
zbiorowym w kolejowych przewozach pasazerskich na obszarze Wojewddztwa Slgskiego przez wytonionego operatora
w okresie od dnia 10 grudnia 2023 r. do dnia 14 grudnia 2030 r. Nie budzi zatem watpliwosci, ze chodzi o ustuge
publiczna, o ktérej mowa w art. 11 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP.

W ocenie Izby wywodzenie przez Odwolujgcego koniecznosci stosowania przepisow ustawy PZP do przetargéwna
ustugi przewozow kolejowych z przepisu art. 19 ust. 1 pkt 1 ustawy

z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym i traktowanie tego przepisu jako normy szczegdlnej
wzgledem art. 11 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP jest nieuzasadnione. Nalezy zauwazyc¢, Zze ustawa z dnia 16 grudnia 2010 r. o
publicznym transporcie zbiorowym stanowi akt prawa o charakterze og6lnym. Zgodnie z art. 1 ust. 1 ustawa ta okres$la
zasady organizaciji i funkcjonowania regularnego przewozu oséb w publicznym transporcie zbiorowym realizowanego na
terytorium Polski oraz w strefie transgranicznej, w transporcie drogowym, kolejowym, innym szynowym, linowym, linowo-
terenowym, morskim oraz

w zegludze $rédlgdowej. Operatora w publicznym transporcie zbiorowym mozna wiec co do zasady wybraé przy
zastosowaniu przepisow ustawy PZP zgodnie z art. 19 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia16 grudnia 2010 r. o publicznym
transporcie zbiorowym, ale ze wzgledu na wylaczenie z art. 11 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP nie dotyczy to ustug publicznych
w zakresie transportu pasazerskiego kolejg lub metrem. Skoro zatem art. 11 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP zawiera
wytgczenie w stosunku tylko do jednej z kategorii ustug transportowych objetych ustawg z dnia 16 grudnia 2010 r. o
publicznym transporcie zbiorowym, to nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze to przepis z ustawy PZP w tym zakresie
trzeba uzna¢ za uregulowanie szczeg6lne. Nie mozna tez traci¢ z pola widzenia tego, ze ustawa z dnia 16 grudnia 2010
r.

0 publicznym transporcie zbiorowym weszta do polskiego porzgdku prawnego wczesniej anizeli ustawa PZP z 2019 r., tj.
w dniu 1 marca 2011 r. Natomiast ustawa PZP z 2019 r. obowigzuje od dnia 1 stycznia 2021 r. Co warte podkre$lenia,
norma z art. 11 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP nie miata swojego odpowiednika w uprzednio obowigzujgcej ustawie PZP

z 2004 r. i przy takim samym brzmieniu art. 19 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r.

0 publicznym transporcie zbiorowym brak bylo analogicznego wytgczenia stosowania przepiséw ustawy PZP. Izba
podziela poglad wyrazony w postanowieniu Izby z dnia 21 stycznia 2022 r. w sprawie o sygn. akt KIO 51/22, Ze taki
zabieg ustawodawcy krajowego, ktory wprowadzit w 2021 r. omawiane wytgczenie, byt zamierzony a jego celem byto
wytgczenie obowigzku stosowania ustawy PZP w odniesieniu do ustug publicznych w zakresie transportu pasazerskiego
kolejg lub metrem i ze polski ustawodawca nie skorzystat z mozliwosci ustanowienia w prawie krajowym obowigzku
udzielania tych zamowien w trybie ogélnych przepiséw o zaméwieniach publicznych, do jakich zalicza sie ustawa PZP.

Jednoczes$nie, jak trafnie zauwaza Odwotujgcy w swoim pismie zatytulowanym ,odwotaniem”, przepis wylgczajgcy



stosowanie przepiséw ustawy PZP do postepowan

w sprawie ustug publicznych z zakresu transportu pasazerskiego kolejg zniknie z ustawy PZP dopiero w dniu wej$cia w
zycie ustawy z dnia 16 czerwca 2023 r. o zmianie ustawy

o publicznym transporcie zbiorowym oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2023 r., poz. 1720), zwanej dalej ,ustawag
nowelizujgcg’, tj. w dniu 28 wrzesnia 2023 r., gdzie wiasnie art. 13 tejze ustawy przewiduje uchylenie art. 11 ust. 1 pkt 10

ustawy PZP. Jednakze wykonawca ARRIVA RP pomija w swoim ,odwotaniu”, Zze réwnoczes$nie art. 23 ust. 1 pkt 2
ustawy nowelizujgcej wyraznie stwierdza, ze do postepowan w sprawie konkurséw i zamowien, ktérych przedmiotem sg
ustugi publiczne w zakresie transportu pasazerskiego kolejg lub metrem — wszczetych i niezakonczonych przed dniem

wejscia w zycie ustawy nowelizujgcej stosuje sie przepisy dotychczasowe. Skoro zatem Zamawiajgcy wszczat
procedure przetargowg w dniu 8 wrzesnia 2023 r., czyli na 20 dni przed wejsciem w zycie ustawy nowelizujgcej, to do

takich postepowan nalezy stosowaé przepisy dotychczasowe, w tym przepis art. 11 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP
zawierajgcy norme prawng wylgczajgcg stosowanie przepisobw ustawy PZP w stosunku do zaméwien, ktdrych
przedmiotem sg ustugi publiczne

w zakresie transportu pasazerskiego kolejg. Gdyby zatem miato by¢ tak, jak wywodzi

w ,odwotaniu” wykonawca ARRIVA RP, Ze juz na bazie obecnie obowigzujgcych przepiséw prawa nalezy stosowaé
przepisy Prawa zaméwien publicznych do postgpowan przetargowych na ustugi publiczne w zakresie transportu
pasazerskiego kolejg, w tym przepisy o srodkach ochrony prawnej, a w konsekwencji dopuszczaé mozliwosé

rozpoznania przez Krajowg lzbe Odwotawczg odwotan od decyzji instytucji zamawiajgcych w takich postepowaniach, to
przeciez racjonalny ustawodawca nie nakazywatby stosowania przepiséw dotychczas obowigzujgcych do postepowan

wszczetych i niezakonczonych przed dniem wejScia w zycie ustawy nowelizujgcej z dnia 16 czerwca 2023 r. W takiej

sytuacji norma intertemporalna z art. 23 ust. 1 pkt 2 ustawy nowelizujgcej bytaby zupetnie zbedna, skoro — jak wywodzi w

swoim pi$mie Odwolujgcy — niezaleznie od samego uchylenia art. 11 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP i tak nalezatoby stosowaé
przepisy ustawy PZP, niezaleznie od tego, kiedy tak naprawde postepowanie przetargowe zostato wszczete. Taka

wyktadnia przepiséw prawa bytaby nie tylko sprzeczna z literalnym brzmieniem art. 11 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP, ktory
wprost zabrania stosowania przepiséw ustawy PZP do postepowan

w sprawie zamowien, ktdérych przedmiotem sg ustugi publiczne w zakresie transportu pasazerskiego koleja, ale tez nie

mozna byloby jej pogodzi¢ z intencjami ustawodawcy dekodowanymi z uzasadnienia rzgdowego projektu ustawy
nowelizujgcej (Druk sejmowy nr 3277 z dnia 19 maja 2023 r.), gdzie autor projektu ustawy zmieniajgcej nie wspomina w

jego uzasadnieniu ani o0 sprzecznosci, ani o niespojnosci art. 11 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP z art. 19 ust. 1 pkt 1 ustawy z

dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym, lecz wspomina tylko o ,pozornej niespojnosci”’ tych dwéch

przepisow.

Co wiecej, Izba postanawiajac o odrzuceniu odwotania w niniejszej sprawie z uwagi na brak zastosowania przepiséw
ustawy PZP miata rowniez na wzgledzie opinie wyrazong przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych w dniu 1
czerwca 2023 r. na temat wyeliminowania z polskiego porzadku prawnego przepisu art. 11 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP na
mocy art. 13 rzgdowego projektu ustawy (Druk sejmowy nr 3277 z dnia 19 maja 2023 r.). Prezes Urzedu wyrazajac
swoje stanowisko w sprawie rzgdowego projektu ustawy o zmianie ustawy o transporcie zbiorowym oraz niektorych
innych ustaw zaopiniowal, ze: ,,Projekt w art. 13 dokonuje zmiany przepiséw z zakresu zamoéwien publicznych. Zgodnie z
tym przepisem ,W ustawie z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamodwien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710, 1812,
1933 i 2185 oraz z 2023 r. poz. 412 i 825) wart. 11 w ust. 1 uchyla sie pkt 10”. PowyZzsza zmiana w ustawie z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych ma na celu zapewnienie stosowania przepiséw tej ustawy do zamower,
ktorych przedmiotem sg ustugi publicznego transportu pasazerskiego kolejg lub metrem. Jak wynika z uzasadnienia do
powyzszego projektu ustawy ,(...) zmiana ta przesgdzi rowniez o kognicji Krajowej I1zby Odwofawczej w sprawach odwotan

od decyzji co do wyboru operatora publicznego transportu zbiorowego w transporcie kolejowym — o co wnosita Komisja
Europejska w zwigzku ze sprawozdaniem Polski z realizacji w 2021 r. decyzji Komisji (UE) 2021/1885 z dnia 20 kwietnia

2021 r. w sprawie pomocy panstwa SA.43127 — 2018/C (ex 2015/NN) (ex 2015/N) wdroZonej przez Polske na rzecz
Przewozéw Regionalnych Sp. z o.o. (notyfikowanej jako dokument nr C(2021) 855) (Dz. Urz. UE L 386 z 29.10.2021, str.
1) oraz w sprawie EU-Pilot- EUP(2022)10363. (...)”Zaproponowane przez projektodawce rozwigzanie mieSci sie w
zakresie dozwolonym przepisami: dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w
sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.03.2014, str. 65, z p6zn. zm.)
oraz dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamodwien
przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/17/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.03.2014, str. 243, z p6zn. zm.). Jak bowiem wskazano w motywie 27
dyrektywy 2014/24/UE oraz odpowiednio w motywie 35 dyrektywy 2014/25/UE: (..)W zakresie, w jakim 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
przepiséw, zgodnie z ktorymi zamdwienia publiczne na ustugi publicznego transportu pasazerskiego kolejg lub metrem
bedg udzielane w trybie postepowania

0 udzielenie zamodwienia, zgodnie ze swoimi ogdinymi przepisami dotyczgcymi zamdwien publicznych”.

Z powyzszej opinii Prezesa Urzedu, ktora podziela zapatrywania projektodawcy zawarte

w uzasadnieniu Druku sejmowego nr 3277 z dnia 19 maja 2023 r. i ktéra znajduje réwniez aprobate Krajowej lzby
Odwotawczej w niniejszej sprawie, jednoznacznie wynika, ze Krajowa lzba Odwotawcza stanie sie witasciwa do
rozpoznawania odwotan w sprawach dotyczgcych przetargbw na zamoéwienia publiczne z zakresu ustug publicznego
transportu pasazerskiego kolejg dopiero z chwilg wejscia w zycie nowelizacji ustawy PZP, mocg ktorej art. 11 ust. 1 pkt
10 ustawy PZP zostanie usuniety z ustawy, oraz dopiero w odniesieniu do czynnosci i zaniechan instytucii
zamawiajgcych w postepowaniach przetargowych wszczetych po dniu wejscia w zycie ustawy nowelizujgcej. Dlatego
cho¢ Zamawiajacy bez jednoznacznego i wyraznego obowigzku prawnego wszczat procedure przetargowg w sprawie
udzielenia zamoéwienia na ,Swiadczenie ustug publicznych w zakresie wykonywania kolejowych przewozdw pasazerskich
wokresie od 10 grudnia 2023 r. do 14 grudnia 2030 r.”

i stosuje do niej przepisy ustawy PZP (za wyjgtkiem przepisow o srodkach ochrony prawnej), to w Swietle regulaciji
ustawy PZP zaréwno wedlug stanu prawnego na dzien 8 wrzesnia 2023 r. (data publikacji ogtoszenia w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej), jak i na dzien 18 wrzes$nia 2023 r. (data wniesienia ,odwotania” do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej), jak réwniez na dzien 25 wrzesnia 2023 r. (data wydania postanowienia przez Krajowa Izbe Odwotawczg)
wytgczone jest stosowanie przepiséw ustawy PZP w sprawach zamoéwien publicznych na ustugi publiczne w zakresie
transportu pasazerskiego koleja.

Dlatego wobec ustalenia, Ze w niniejszej sprawie nie znajdujg zastosowania przepisy ustawy PZP, Krajowa Izba
Odwotawcza stwierdzita, ze zachodzi wynikajgca z art. 528 pkt 1 ustawy PZP przestanka formalna uniemozliwiajgca
merytoryczne rozpoznania odwotania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postepowania na podstawie art. 574-576
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamé&wien publicznych (Dz. U. z 2023 r., poz. 1605) oraz w oparciu o
przepisy § 8 ust. 1 w zw. z § 5 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajoéw kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).
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