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z dnia 16 lutego 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Katarzyna Prowadzisz

Matgorzata Rakowska
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 lutego 2015 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 lutego 2015 r. przez organizacijg (zwigzek

pracodawcow)

Pracodawcy Transportu Publicznego Al. Jerozolimskie 144, 02-305 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez

Zarzad Transportu Miejskiego ul. Zelazna 61, 00-848 Warszawa

przy udziale wykonawcy Mobilis Sp. z o0.0. Mosciska 4A, 05-080 Mosciska zglaszajacego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwolanie,

2. kosztami postepowania obciaza organizacje (zwigzek pracodawcéw) Pracodawcy
Transportu Publicznego i zalicza w poczet kosztéw postgpowania odwotawczego
kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pigtnascie tysigcy ztotych zero groszy) uiszczong
przez organizacje (zwiazek pracodawcow) Pracodawcy Transportu Publicznego

tytutem wpisu od odwolania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy ‘z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013, poz. 907) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Touw

Przewodniczacy




Sygn. akt KIO 229/15

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na ,Swiadczenie ustugi przewozu regularnego
wykonywanej w ramach lokalnego transportu zbiorowego na liniach autobusowych
nadzorowanych przez ZTM, funkcjonujgcych w ramach syétemu komunikacji miejskiej
taczacego obszar aglomeracji warszawskiej przy wykorzystaniu 15 autobuséw uzywanych
9-metrowych” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(tj. Dz. U. 2 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogloszenie o zaméwieniu zostato opublikowane 30 stycznia 2015 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2015/S 021-034233. Warto$¢ zaméwienia jest wigksza niz

kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Odwotujacy — Pracodawcy Transportu Publicznego wniést odwotanie wobec czynnosSci
zaméwiajqcego polegajacej na ogloszeniu o zamdwieniu pomimo zaniechania ogloszenia
0 zamiarze przeprowadzenia postgpowania o udzielenie zaméwienia na podstawie art. 23
ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym (Dz. U.
z 2011 r. Nr 5, poz. 13 z p6zn. zm.) zarzucajgc zamawiajacemu naruszenie art. 40 ust. 1i 3
ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 23 ust. 1 pkt 1 oraz art. 25 ust. 1 w zw.
z art. 4 ust. 1 pkt 9 ustawy o publicznym transporcie zbiorowym i art. 7 ust. 2 rozporzadzenia
(WE) nr 1370/2013 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 pazdziernika 2007 r.
dotyczacego wustug publicznych w zakresie kolejowego i drogowego transportu
pasazerskiego oraz uchylajgce rozporzadzenia Rady (EWG) nr 1191/69 i (EWG) nr 1107/70
(Dz. U. UE Lz 2007 r., str. 315, poz. 1) poprzez zamieszczenie ogtoszenia o zamdwieniu
i wszczecie post@poWania 0 udzielenie zamodwienia publicznego pomimo zaniechania
ogtoszenia o zamiarze przeprowadzenia postepowania na ustugi publicznego transportu
zbiorowego.

Odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajacemu uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego i zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazal, ze zgodnie z art. 23 ust. 1 ustawy
0 publicznym transporcie zbiorowym organizator publikuje ogtoszenie o zamiarze
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia w trybie, o ktéorym mowa w art. 19
ust. 1 pkt 112, lub bezposredniego zawarcia umowy, o ktérym mowa w art. 22 ust. 1 pkt 1-3,

w terminie nie krétszym niz jeden rok albo sze&é miesigey, w przypadku, gdy umowa



0 Swiadczenie usfug w zakresie publicznego transportu zbiorowego ma dotyczyé
$wiadczenia tych ustug w wymiarze mniejszym niz 50.000 kilometrow rocznie. Art. 23 ust. 2
i 3 ustawy o publicznym transporcie zbiorowym stanowi, ze organizator zamieszcza
ogtoszenie w Biuletynie Informacji Publicznej. Niezwlocznie po zamieszczeniu tego
ogloszenia, organizator zamieszcza takze odpowiednie ogtoszenie w miejécu powszechnie
dostepnym w swojej siedzibie oraz na swojej stronie internetowe;j.

Z art, 23 ust. 1 ustawy o publicznym transporcie zbiorowym wynika, ze obowigzek
zamieszczenia ogtoszenia o zamiarze udzielenia zaméwienia ma zastosowanie m.in. wtedy,
gdy zamoéwienie ma zostaé udzielone w trybie przetargu nieograniczonego. Art. 23 stanowi
implementacje art. 7 ust. 2 rozporzadzenia 1370/2007, ktéry stanowi, iz ,kazdy wiasciwy
organ podejmuje niezbedne s$rodki, aby najpézniej rok przed rozpoczeciem procedury
przetargowej lub rok przed bezpos$rednim przyznaniem zaméwienia zostaly opublikowane
w  Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej przynajmniej nastepujace informacje:
a) nazwa i adres wiasciwego organu; b) przewidywany tryb udzielenia zamoéwienia;
c) ustugi i obszary potencjalnie objete zamdwieniem. Wiasciwe organy moga zadecydowad,
ze informacje te nie bedg publikowane, jezeli umowa o $wiadczenie usfug publicznych
dotyczy Swiadczenia ustug publicznych w zakresie transportu pasazerskiego w wymiarze
mniejszym niz 50.000 kilometréw rocznie.”

Zamawiajgcy miat zatem obowigzek zamieszczenia ogtoszenie o zamiarze przeprowadzenia
postgpowania o udzielenie zamoéwienia co najmniej na rok przed jego wszczeciem.
Ogtoszenie takie nie zostato zamieszczone ani w Biuletynie Informacji Publicznej, ani
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, ani w siedzibie czy na stronie internetowe;j
zamawiajacego. Brak jest takze ogloszenia wstepnego, o ktérym mowa w art. 13 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

Ogtoszenie o zamoéwieniu i wszczecie postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego
na podstawie art. 40 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, pomimo zaniechania
dokonania ogtoszenia o zamiarze przeprowadzenia postepowania, w ocenie odwotujgcego
stanowi istotng wade postepowania, uniemozliwiajacq zawarcie niepodlegajace;
uniewaznieniu umowy, ktéra powinna skutkowaé uniewaznieniem postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych zamawiajacy uniewaznia
postgpowanie o udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do
.usuniecia wadg, uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Podstawe do zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo
zaméwiéﬁ publicznych stanowi nie tylko art. 146 ust. 1, ale takze art. 146 ust. 6 ustawy
Prawo zamdéwien publicznych. Zgodnie z tym przepisem Prezes UZP moze wystapi¢ do sadu

0 uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub



zaniechania dokonania czynnoSci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto
mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Zgodnie z art. 146 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych umowa podlega
uniewaznieniu, jezeli zamawiajacy nie zamiescit ogtoszenia o zaméwieniu w Biuletynie
Zamowien Publicznych albo nie przekazat ogtoszenia o zaméwieniu Urzedowi Publikaciji Unii
Europejskiej. W przepisie tym mowa jest co prawda o zamieszczeniu ogtoszenia w Biuletynie
Zamowien Publicznych albo w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, jednak w przypadku,
gdy zgodnie z art. 23 ust. 2 ustawy o publicznym transporcie zbiorowym zamawiajacy ma
obowigzek zamieszczenia w Biuletynie Informacji Publicznej ogtoszenia o zamiarze
przeprowadzenia postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego, przepis ten nalezy
stosowa¢ w drodze analogii.

W orzecznictwie wskazuje sig, ze zamawiajacy, uniewazniajac postepowanie na podstawie
przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych, uprawnieni sa do brania
pod uwage nie tylko okolicznosci skutkujgcych uniewaznieniem zawartej umowy,
okreslonych w art. 146 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, ale moga i powinni bra¢
rowniez pod uwage podleganie uniewaznieniu umowy z mocy przepisu art. 146 ust. 6 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych (wyrok KIO z dnia 25 sierpnia 2010 r. KIO/UZP 1733/ 10).

W niniejszej shrawie zamawiajgcy nie byt uprawniony wszczgé postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego bez wczeéniejszego ogloszenia o zamiarze przeprowadzenia
postgpowania. Ogtoszenie o zamowieniu zostato wiec dokonane niezgodnie z art. 40 ust. 1
i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 23 ust. 1 pkt 1 ustawy o publicznym
transporcie zbiorowym. Naruszenie tych przepisow ma istotny wplyw na wynik sprawy, gdyz
uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy o zamowienie publiczne.
Zgodnie bowiem z art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego czynnoéé prawna sprzeczna z ustawg albo
majaca na celu obejécie ustawy jest niewazna, chyba ze wiasciwy przepis przewiduje inny
skutek, w szczegdlnosci ten, iz na miejsce niewaznych postanowien czynnoSci prawnej
wchodzg odpowiednie przepisy ustawy. W literaturze wskazuje sie, ze sprzecznos$cé z ustawg
oznacza sprzecznos¢ z bezwzglednie obowigzujacymi przepisami prawnymi zaréwno
Kodeksu cywilnego, jak | ustaw szczegdlnych oraz ze zakazy moga wigzacé sie z brakiem
uprawnienia do dokonywania danych czynnosci w okreslonych okolicznoéciach. Co prawda
art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego przewiduje bezwzgledng niewaznosé czynnosci prawnej,
w przeciwienstwie do art. 146 ustawy Prawo zamoéwieri publicznych, przy czym przyjmuje
sig, ze przewidziana ab initio niewaznoéé umowy jest bardziej dolegliwg od przewidzianej
m.in. w art. 146 ust. 1 i 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych mozliwosci uniewaznienia
umowy, ktora rodzi skutki dopiero z chwilg jego orzeczenia. Skoro ustawodawca dopuscit
mozliwos¢ uniewaznienia postepowania przy powotaniu sie jedynie na niewaznos¢ wzgledng

(wzruszalnosc), tym bardziej dopuszczalng wydaje sie mozliwoéé uniewaznienia



postgpowania przy powotaniu sie na niewazno$é bezwzgledng (wyrok KIO z dnia 18 kwietnia
2013 r. sygn. akt KIO 755/13).

Z motywu nr 29 do rozporzadzenia 1370/2007, ktory uzasadnia regulacje art. 7 ust. 2 tego
rozporzgdzenia, przeniesiong do art. 23 ustawy o publicznym transporcie zbiorowym, “przed
udzieleniem zaméwien prowadzacych do zawarcia uméw o Swiadczenie ustug publicznych;
z wyjatkiem $rodkéw nadzwyczajnych i umow zwigzanych ze s$wiadczeniem uslug na
niewielkg odlegto$¢, wiasciwe organy powinny przedsigwzigé niezbedne kroki, by oglosié
swé] zamiar udzielenia zamoéwien prowadzacych do zawarcia takich uméw przynajmniej
Z rocznym wyprzedzeniem, tak aby potencjalne podmioty $wiadczace ustugi publiczne mogty
podjaé odpowiednie dziatania.” Pominiecie procedury ogtaszania o zamiarze udzielenia
zamowienia pozbawia podmioty zainteresowane &wiadczeniem ustug w zakresie
publicznego transportu zbiorowego mozliwosci odpowiedniego przygotowania sie do
ziozenia oferty, tym samym naruszajac reguty uczciwej konkurenciji (art. 7 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych). Ztozenie oferty w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego wymaga bowiem szczegdlnego przygotowania wykonawcy w zakresie
potencjatu technicznego oraz osobowego.

Wada postgpowania, tj. ogloszenie o zaméwieniu, pomimo zaniechania ogtoszenia
0 zamiarze przeprowadzenia postepowania, ma charakter nieusuwalny, gdyz brak jest
mozliwosci konwalidacji tej wady, poniewaz nie jest mozliwe dokonanie wstecznego
ogloszenia o zamiarze przeprowadzenia postepowania | zawarcie waznej umowy
o Swiadczenie ustug w zakresie publicznego transportu zbiorowego, zgodnie z art. 25 ust. 1

wzw. z art. 4 ust. 1 pkt 24 ustawy o publicznym transporcie zbiorowym.

Zamawiajacy wnidst odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego odrzucenie, ewentualnie
oddalenie.

Zamawiajacy wskazat, ze odwolujacy, bedacy organizacjg wpisana na liste, o ktérej mowa
w art. 154 pkt 5 ustawy Prawo zamoéwieni publicznych, zgodnie z art. 179 ust. 2 ustawy
Prawo zaméwien publicznych moze wnosi¢ $rodki ochrony prawnej jedynie wobec
ogtoszenia o zamowieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Odwotanie
wniesione przez odwotujgcego nie dotyczy samej tresci ogtoszenia o zamowieniu ani kwestii
zwigzanych z jego publikacjg uregulowang w art. 40 ustawy Prawo zamoéwiert publicznych,
ale czynnosci poprzedzajgcej ogtoszenie, tj. obowigzku publikacji ogtoszenia o zamiarze
przeprowadzenia postgpowania o udzielenie zamoéwienia zgodnie z art. 23 ustawy
0 publicznym transporcie zbiorowym. W zwiazku ze $cisle okreslonymi w art. 179 ust. 2
ustawy Prawo zamoéwien publicznych uprawnieniami tego typu organizacji, odwotujacy nie

ma legitymacji czynnej do wniesienia odwotania, co powinno doprowadzi¢ do odrzucenia

odwotania.



Odwotanie jest rowniez niedopuszczalne z tego powodu, ze przedmiotem odwotania
w postgpowaniu przed Krajowg Izbg Odwotawczg moze by¢é wylacznie czynnosé
zamawiajgcego niezgodna z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych podijeta
w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub zaniechanie czynnosci, do ktdrych
zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy Prawo zamdwien publicznych (art. 180
ust. 1). Odwotanie nie moze natomiast dotyczy¢ czynnosci podjetych w trakcie postepowania
przygotowawczego (poprzedzajacych ogloszenie o zamdwieniu), jak réwniez czynnosci, co
do ktérych zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie innych przepiséw niz ustawa Prawo
zamowien publicznych.

Odwolujacy wskazat, iz naruszenie przepiséw ustawy o publicznym transporcie zbiorowym
poprzez brak ogtoszenia o zamiarze przeprowadzenia postepowania, w jego ocenie
skutkowac bedzie stwierdzeniem niewaznosci umowy, ktéra moze zostaé zawarta w wyniku
przeprowadzonego postgpowania. Poglad odwolujacego nie znajduje jednak uzasadnienia
w Swietle orzecznictwa i pogladéw doktryny, wedtug ktérych nie kazde naruszenie przepisu
o charakterze imperatywnym moze skutkowa¢ niewaznoscig czynnoéci prawnej. Analizujac
ewentualne skutki naruszenia prawa nalezy zawsze badaé ratio legis przepisu i okolicznosci
dokonania konkretnej czynnos$ci prawnej. Jesli okreslona norma imperatywna stuzy ochronie
jednej ze stron czynnoéci prawnej, naruszenie jej w taki sposéb, e interes chronionego
podmiotu nie jest zagrozony, nie powoduje niewaznosci czynnoéci prawnej (zasade te moze
ilustrowac wyrok SN z dnia 24 czerwca 1999 r. Ill CKN 268/98, OSNC 2000, Nr 2, poz. 28).
Przedmiotem zamdwienia jest $wiadczenie usitugi przewozu regularnego przy wykorzystaniu
15 autobuséw uzywanych 9 metrowych. Uktad komunikacyjny w aglomeracji warszawskiej
jest w ciggtej fazie rozwoju i organizator transportu zbiorowego czesto nie moze przewidziec
z duzym wyprzedzeniem potrzeb przewozowych obejmujgcych wybrane fragmenty miasta.
Poza tym w obliczu duzych spadkéw cen paliw w ciggu ostatniego roku mozliwe jest zlecenie
przewozow przy kosztach znacznie nizszych niz kalkulowane we wczes$niejszych okresach.
Organizator nie zawsze ma faktyczng mozliwosci podjecia niezbednych $rodkow, aby
najpdzniej rok przed rozpoczeciem procedury przetargowe] opublikowaé ogloszenie
0 zamiarze przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia, zwlaszcza gdy zamiar
taki nie istniat lub nie moze by¢ zaplanowany z odpowiednim wyprzedzeniem.

Pomimo braku ogloszenia o zamiarze udzielenia zamoéwienia na obstuge komunikacyjng
przy wykorzystaniu 15 autobuséw uzywanych 9 metrowych, nie mozna mowié o ograniczeniu
konkurencji, co bylo powodem wprowadzenia takiego obowiazku w art. 7 ust 2
rozporzadzenia 1370/2007, a nastepnie w tresci art. 23 ust. 1 pkt 1 ustawy o publicznym
transporcie zbiorowym. Jak wynika z tresci ogloszonego przetargu dopuszcza sie w nim
udzial podmiotéw, ktére dysponujg uzywanymi autobusami, a wiec nie jest wymagane

zaangazowanie dodatkowych érodkéw finansowych na zakup pojazdow przez



zainteresowane podmioty, a takze nie zachodzi koniecznosé szczegolnego przygotowania
si¢ do tego przetargu przez zainteresowane podmioty. Réwniez ilos¢ pojazdéw, jakimi musi
dysponowa¢ podmiot, ktéry chce uczestniczy¢ w przetargu, nie jest na tyle duza, aby
informacja o zamiarze lub brak tej informacji mégt zachwiaé rynkiem usiug przewozowych.
Zatem w niniejszej sprawie brak ogloszenia o zamiarze przeprowadzenia postepowania
przetargowego nie moze by¢ uznany za wade skutkujacg uniewaznieniem umowy, gdyz
interes zadnego przewoznika, ktéry chciatby wystartowa¢ w przedmiotowym przetargu, nie
zostat w zaden sposdb naruszony a zaden z uczestnikow przedmiotowego postepowania
przetargowego nie zgtaszat odwotan lub zarzutéw dotyczgcych naruszenia art. 23 ustawy

0 publicznym transporcie zbiorowym.

Przystapienie po stronie zamawiajgcego zglosit wykonawca Mobilis Sp. z 0.0. popierajgc

w catosci stanowisko zamawiajgcego.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
ztozonych os$wiadczen lzba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwolanie nie zastuguje

na uwzglednienie.

Na wstgpie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a odwolujgcy,
jako organizacja wpisana na liste, o ktérej mowa w art. 154 pkt 5 ustawy Prawo zamowien
publicznych, jest uprawniona do wniesienia odwotania. Przy tym, jako organizacja, o ktérej
mowa w art. 179 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, nie jest zobowigzana
wykazywac spetnienia przestanek dotyczacych interesu we wniesieniu odwotania, o ktérych
mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, odnoszacych sie do interesu

W uzyskaniu zamowienia i poniesionej szkody.

Zgodnie z art. 179 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych organizacjom wpisanym na
listg, o ktdrej mowa w art. 154 pkt 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych, érodki ochrony
prawnej przystugujg jedynie wobec ogloszenia o zamowieniu oraz specyfikacji istotnych
warunkéw zamadwienia.

Zamawiajgcy wskazal, ze wniesione odwotanie nie dotyczy samej tresci ogtoszenia
0 zamodwieniu ani kwestii zwigzanych z jego publikacja, uregulowanych w art. 40 ustawy
Prawo zamowien publicznych, ale czynnos$ci poprzedzajgcej ogloszenie, tj. obowigzku
publikacji ogtoszenia o zamiarze przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia

zgodnie z art. 23 ustawy o publicznym transporcie zbiorowym.



" Nalezy jednak zwrocié uwage, ze art. 179 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie
odnosi sie wylacznie do tresci ogtoszenia o zamodwieniu (cho¢ standardowo to owa tresc,
a nie sam fakt zamieszczenia ogloszenia bywa kwestionowany w postepowaniach
odwotawczych), natomiast odwotujgcy odniést sie do ,kwestii zwigzanych z jego publikacjg”,
czyli samego faktu jego publikaciji, wskazujgc w tresci odwotania na naruszenie art. 40 ust. 1
i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zatem z tresci samego art. 179 ust. 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych nie wynika zupeiny brak mozliwosci wniesienia takiego

odwotania.

Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy stronami: 30 stycznia
2015 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ukazato sie ogtoszenie zamawiajgcego
0 zamoéwieniu na ,Swiadczenie ustugi przewozu regularnego wykonywanej w ramach
lokalnego transportu zbiorowego na liniach autobusowych nadzorowanych przez ZTM,
funkcjonujgcych w ramach systemu komunikacji miejskiej taczacego obszar aglomeracji
warszawskiej przy wykorzystaniu 15 autobuséw uzywanych 9-metrowych”. Zamawiajacy nie
zaprzeczy!t tez faktowi, Ze nie opublikowat z rocznym wyprzedzeniem ogloszenia o zamiarze
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia, o ktérym mowa w art. 23 ust. 1

ustawy o publicznym transporcie zbiorowym.

Odwotujacy w odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 40 ust. 1 i 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych w zw. z art. 23 ust. 1 pkt 1 oraz art. 25 ust. 1 w zw. z art. 4 ust. 1 pkt 9
ustawy o publicznym transporcie zbiorowym i art. 7 ust. 2 rozporzadzenia (WE) nr 1370/2013
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 pazdziernika 2007 r. dotyczgcego ustug
publicznych w zakresie kolejowego i drogowego transportu pasazerskiego oraz uchylajgce
rozporzgdzenia Rady (EWG) nr 1191/69 i (EWG) nr 1107/70 i wnioést o nakazanie

zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Izba nie stwierdzita jednak naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych przez
odwotujacego przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych ani podstaw prawnych do
nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia

publicznego. lzba podzielita tym samym stanowisko prezentowane przez zamawiajacego

i przystepujgcego.

Po pierwsze, jak zwrocita na to uwage strona zamawiajgca, art. 180 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych okresla wyraznie zakres, ktérego moze dotyczyé odwotanie, tj.
czynnosci zamawiajgcego niezgodnych z przepisami ustawy, podjetych w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia lub zaniechania czynno$ci, do ktérych zamawiajgcy jest



zobowigzany na podstawie ustawy. Co do zasady pod pojeciem ,ustawy" nalezy rozumieé
ustawe Prawo zamoéwien publicznych opisujaca procedurg postepowania w zakresie
postepowan o udzielenie zaméwienia. Przepis ten wskazuje takze na zakres odwotania, czyli
czynnosci podjete w postepowaniu o udzielenie zamowienia, ktére w przypadku przetargu
rozpoczyna sig z chwilg zamieszczenia ogloszeniu o zaméwieniu w miejscu publicznie
dostepnym w siedzibie i na stronie internetowej zamawiajgcego (art. 40 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych), a konczy z chwila zawarcia umowy o udzielenie zamoéwienia
publicznego.

Odwotanie nie moze wigc dotyczyé innych czynnosci zamawiajgcego podjetych lub nie
podjetych w innym okresie, nie zwigzanych z samym prowadzonym postepowaniem
i wynikajacych z zupetnie innych przepisow niz ustawa Prawo zaméwien publicznych, ktérym
zresztg przystuguje inny tryb negowania dziatania zamawiajgcego niz wskazany w ustawie
Prawo zamowien publicznych.

Tym samym lzba odniosta sie jedynie do zakresu odwotania, ktéry dotyczy ustawy Prawo
zamowien publicznych i jest nig uregulowany oraz ma wplyw na przebieg prowadzonego

przez zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Odwotujaey zarzucit zamawiajacemu naruszenie art. 40 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych, ktore stanowia, ze: ,1. Zamawiajacy wszczyna postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego, zamieszczajgc ogloszenie 0 zaméwieniu w miejscu publicznie dostepnym
W swojej siedzibie oraz na stronie internetowe;. (...) 3. Jezeli warto&é zamoéwienia jest réwna
lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8,
zamawiajgcy przekazuje ogtoszenie o zaméwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej.”

Przepisy te dotyczg chwili wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
a takze obowigzku zamieszczenia ogloszenia o zaméwieniu w odpowiednich publikatorach
lub miejscach publikacji. Zamawiajacy takie ogloszenia zamiescit, zatem nie naruszyt ww.

przepisow.

Odwotujacy zanegowat mozliwo$¢ zamieszczenia takich ogloszen ze wzgledu na brak
ogloszenia przez zamawiajacego w Biuletynie Informacji Publicznej o zamiarze udzielenia
zamowienia | wskazat na konieczno$¢ uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust.

1 pkt 7 wzw. z art. 146 ust. 1 pkt 2 i ust. 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Izba nie stwierdzita jednak podstaw prawnych do uniewaznienia postepowania.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamdwien publicznych postepowanie obarczone

jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajace;
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uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Inne podstawy uniewaznienia
postgpowania wskazane w art. 93 w wyrazny sposob nie odnosza sie do przedmiotowej

sytuacji.

Przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych powigzany jest gtéwnie
z art. 146 ustawy Prawo zamdwien publicznych.
W ustgpie 1. art. 146 zostaly wskazane przyczyny, po wystapieniu ktérych umowa

0 zamowienie publiczne podlega uniewaznieniu.

Odwolujgcy powotat sie na punkt 2. tego przepisu, kiéry stanowi, ze umowa podlega
uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy nie zamiescit ogtoszenia o zaméwieniu w Biuletynie
Zamowien Publicznych albo nie przekazat ogtoszenia o zaméwieniu Urzedowi Publikaciji Unii
Europejskiej. Pozostate wskazane w art. 146 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych
podstawy uniewaznienia umowy w wyrazny sposob nie dotyczg badanej sytuacii.

Odwolujgcy wskazat tez na ust. 6 artykulu 146 ustawy Prawo zamoéwieri publicznych,
zgodnie z ktérym Prezes UZP moze wystapi¢ do sadu o uniewaznienie umowy w przypadku
dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci

z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wpltyw na wynik postepowania.

Art. 146 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwieri publicznych odnosi sie jednak do sytuaciji,
w Kktorej zamawiajacy nie zamiescit ogtoszenia o zamodwieniu w Biuletynie Zaméwien
Publicznych albo nie przekazat ogtoszenia o zamoéwieniu Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej (w zaleznosci od tego, w ktérym publikatorze miat obowigzek takie ogtoszenie
zamiescic).

Przestanka ta dotyczy wiec ogloszenia o zaméwieniu, przez ktére to pojecie rozumie sie
ogloszenie o wszczgciu postgpowania, a nie jakiekolwiek ogloszenie, do ktdrego
zamieszczenia zamawiajacy jest zobowigzany — pomimo ze juz sama ustawa Prawo
zamowien publicznych przewiduje kilka rodzajow ogtoszen, tgcznie ze wstepnymi
ogtoszeniami informacyjnymi o planowanych zaméwieniach.

Tym samym ustawodawca celowo zawezit sankcje zwiazane z uniewaznieniem umowy
jedynie do braku ogtoszenia o zamoéwieniu | to w ograniczonym zakresie, bo jedynie
w Biuletynie Zamoéwieri Publicznych i Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (tylko
z powodu nieprzekazania temu urzedowi ogtoszenia). Zatem sankcjg takg nie bytby objety
nawet brak ogloszenia o zaméwieniu na stronie internetowej i w siedzibie zamawiajgcego,
a takze w Biuletynie Informacji Publicznej.

Przepisy art. 146 ustawy Prawo zaméwien publicznych majg charakter sankcyjny

0 powaznym znaczeniu, nie tylko dla zamawiajgcego i celéw publicznych, ktére dzigki nim
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realizuje, ale takze na wykonawcow i pewnosci obrotu gospodarczego, zatem nie mozna ich

dowolnie rozszerzaé¢ poza zakres wskazany w tych przepisach.

Zdaniem Izby nie zaistniaty réwniez okolicznosci wskazane w art. 146 ust. 6 ustawy Prawo
zamowien publicznych, na ktéry odwolujgcy takze sie powotat.

Po pierwsze z przepisu tego wynika, ze uniewaznienie umowy moze nastgpi¢ w wyniku
dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci
Z naruszeniem przepisu ,ustawy” — a wiec tak samo ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
a nie jakiejkolwiek innej ustawy czy innych przepiséw. Po drugie nalezatoby stwierdzié, ze
naruszenie to miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

W niniejszym przypadku nie ma jednak zadnych dowodéw ani nawet nie
uprawdopodobniono twierdzenia, ze zaniechanie opublikowania ogfoszenia o zamiarze
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego mogioby mieé
jakikolwiek, choéby potencjalny wplyw na wynik postepowania (w znaczeniu wyboru oferty
najkorzystniejszej). Zwlaszcza ze to dopiero w ogtoszeniu o zamowieniu (o wszczeciu
postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego) i w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia zamawiajgcy podaje istotne dla wykonawcéw informacje, ktére mogg
zadecydowa¢ zaréwno o mozliwosci i zamiarze wziecia przez nich udziatu w postepowaniu,
a nastgpnie mozliwosci jego uzyskania, czyli warunki udzialu w postepowaniu, zakres

swiadczenia, kryteria oceny ofert itd.

Odwotujacy w odwotaniu powotat sie takze na niezgodno$¢ czynnosci publikacji ogtoszenia
0 zamowieniu z art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego i konsekwencje z tego przepisu wynikajace.
Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z tym przepisem €zynno$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo
majgca na celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze przewidziany jest inny niz
niewazno$c¢ skutek takiej czynnoséci. Izba nie widzi jednak podstaw do stwierdzenia, ze fakt
publikacji ogtoszenia o zamdwieniu jest sprzeczny z ustawa lub ma na celu jej obejscie, tym
bardziej, ze zgodnie z art. 40 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, na ktére
odwolujgcy powotat si¢ w odwotaniu, zamawiajacy do tej publikacji jest prawnie

zobowigzany.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekia jak w sentencji oddalajac odwotanie.
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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. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

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

Przewodniczacy: CP ‘O ..... 7 e
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