Sygn. akt: KIO 2334/18
Wyrok
z dnia 26 listopada 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Beata Pakulska-Banach
Czionkowie: Anna Osiecka
Anna Packo

Protokolant: Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 listopada 2018 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczejw dniu 13 listopada 2018 roku przez wykonawce M. S., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza
pod firmg GAMA- M. S. w postepowaniu prowadzonym przez Centrum Ustug Informatycznych we Wroctawiu

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie i orzeka o skréceniu okresu obowigzywania umowy nr CUI/ZP/ZWR/31/2018 o Swiadczenie
ustug przewozowych na rzecz dzieci i uczniéw z niepetnosprawnosciami na terenie Gminy Wroctaw z dnia 13
wrzesnia 2018 roku, zawartej pomiedzy Gming Wroctaw w imieniu i na rzecz ktérej dziata Centrum Ustug
Informatycznych we Wroctawiu a W. P., prowadzgcym dziatalno§¢ gospodarczg pn. W. P., ,Taxi Osobowe”
Firma Transportowo-Handlowa oraz S. P., prowadzgcym dziatalno§¢ gospodarczg pn. Firma Transportowo-
Handlowa, S. P. - do dnia 30 kwietnia 2019 roku.
2.Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Centrum Ustug Informatycznych we Wroctawiu, i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce M. S., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza
pod firmg GAMA - M. S., tytulem wpisu od odwotania;
2.2.zasgdza od Centrum Ustug Informatycznych we Wroctawiu na rzecz wykonawcy M. S., prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg GAMA- M. S kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szesSc¢set zilotych zero groszy), tytutem uiszczonego wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r.
poz. 1986) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.
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Centrum Ustug Informatycznych we Wroctawiu (zwane dalej: ,zamawiajgcym”) udzielito zamdwienia bez
uprzedniej publikacji zaproszenia do ubiegania sie o zaméwienie na realizacje zadania pn.: Transport zbiorowy —
Swiadczenie usfug dowozu dzieci i ucznidw niepetnosprawnych do wroctawskich placowek edukacyjnych. Numer
referencyjny: CUI/ZP/ZWR/31/2018w oparciu o przepis art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986) - zwanej dalej: ,ustawg Pzp”.

Ogtoszenie o udzieleniu zamowienia zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 12
pazdziernika 2018 roku pod numerem 2018/S 197-446161. Ogtoszenie to nie bylo poprzedzone publikacjg ogtoszenia o
zamiarze zawarcia umowy.



Warto$¢ zamodwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Pzp.

W dniu 13 listopada 2018 roku wykonawca M. S., prowadzgcy dziatalnoS¢ gospodarczg pod firmg GAMA — M. S.
(zwany dalej: ,odwotujgcym”) wniést odwotanie do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wobec wyboru przez
zamawiajgcego trybu zamowienia z wolnej reki przy udzielaniu zamoéwienia publicznego w przedmiocie: ,, Transport
zbiorowy — $wiadczenie ustug dowozu dzieci i uczniéw niepetnosprawnych do wroctawskich placowek edukacyjnych’.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1.art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez bezzasadne zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki;
2.art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady proporcjonalnosci, rownego traktowania i uczciwej konkurencji.

W oparciu o powyzsze zarzuty odwolujgcy wnosit o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia umowy z dnia 13
wrzesnia 2018 roku zawartej pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcami wspolnie realizujgcymi zamoéwienie: W. P.,
prowadzgcym dziatalnos¢ gospodarczg pn. W. P., ,Taxi Osobowe” Firma Transportowo-Handlowa oraz S. P,
prowadzgcym dziatalnos¢ gospodarczg pn. Firma Transportowo-Handlowa, S. P..

W uzasadnieniu odwotania odwolujgcy podnosit, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci odwotujgcy wskazywat, ze jako podmiot, dziatajacy na rynku ustug specjalistycznego transportu
drogowego, posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia. Stwierdzit, iz z uwagi na to, ze zamowienie to, w
sposéb bezprawny, zostato zlecone, z wytgczeniem procedur konkurencyjnych, na okres 2 lat, jest pozbawiony
mozliwosci ubiegania sie o jego wykonanie, co z kolei prowadzi do powstania szkody po jego stronie.

Odwolujacy wskazywat, ze zamawiajacy udzielit zaméwienia w przedmiocie: , Transport zbiorowy — $wiadczenie ustug
dowozu dzieci i uczniéw niepetnosprawnych do wroctawskich placowek edukacyjnych”w procedurze bez uprzedniej
publikacji ogtoszenia o zamdwieniu, tj. w trybie zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.
Zaméwienie zostato udzielone wykonawcom wspoélnie ubiegajgcym sie o zamoéwienie, tj.. W. P., prowadzgcemu
dziatalno$¢ gospodarczg pn. W. P., ,Taxi Osobowe” Firma Transportowo-Handlowa oraz S. P., prowadzgcemu
dziatalno$¢ gospodarczg pn. Firma Transportowo-Handlowa, S. P., na rok szkolny 2018/2019 oraz 2019/2020.

Odwolujacy podat, ze w sekcji IV.1.1)1 ogtoszenia o udzieleniu zamoéwienia zamawiajgcy przedstawit uzasadnienie
zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki, powotujgc sie na nastepujgce okolicznosci:

- nagfa sytuacja niezawiniona przez zamawiajgcego jaka byta podstawg rozpoczecia procedury to nagfe i nieprzewidziane
rozwigzanie umowy z dotychczasowym wykonawcg;

- brak mozliwosci odstgpienia od zapewnienia dalszego niezmfocznego $wiadczenia;

- termin, ktéry pozwalatby zamawiajgcemu na przeprowadzenie kolejnego postepowania to kilka miesiecy, jednak jedynie
wykonawcy, ktorzy zdecydowali sie na przystapienie do negocjacji uzasadnili i uprawdopodobnili powody dla ktorych
termin umowy nie moze by¢ krotszy niz okre$lony w zawartej umowie i nie zgodzili sie na zawarcie umowy na krotszy
okres.

Odwolujacy jednocze$nie zauwazyl, iz zastosowanie trybu zamoéwienia z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, warunkowane jest wykazaniem przez zamawiajgcego kazdej z nastepujgcych okolicznoéci:
a)udzielenie zamoéwienia spowodowane jest wystapieniem wyjatkowej sytuaciji niewynikajacej z przyczyn lezacych
po stronie zamawiajgcego, ktdrej nie mégt on przewidzie;
b)konieczne jest natychmiastowe wykonanie zamowienia;
c)nie jest mozliwe zachowanie termindéw okreslonych dla innych trybéw zamoéwienia.

Podkreslit réwniez, ze ciezar dowodu wykazania zaistnienia powyzszych okoliczno$ci spoczywa na zamawiajgcym, przy
czym okolicznosci te winny zosta¢ wykazane w tresci ogtoszenia o udzieleniu zamowienia.

Nastepnie odwotujgcy wskazywat, ze jest on podmiotem, z ktérym zamawiajgcy rozwigzat dotychczasowg umowe w
przedmiocie $wiadczenia ustug dowozu dzieci i ucznidw w roku szkolnym 2018/2019 oraz 2019/2020. Zamédwienie to
zostato mu udzielone w dniu 15.07.2018 roku po przeprowadzeniu przetargu nieograniczonego. Rozwigzanie umowy
nastgpito w trybie jej wypowiedzenia w oparciu o o$wiadczenie zamawiajgcego z dnia 5.09.2018 roku, dokonane z
powotfaniem sie na § 8 ust. 4 pkt 6 i 3 umowy oraz na art. 746 § 1 k.c. w zw. z art. 750 k.c.

Odwolujacy podniodst, iz wypowiedzenie dotychczasowej umowy w trybie natychmiastowym, nastgpito bez podstawy



prawnej, co oznacza, ze zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki, z powotaniem sie na konieczno$S¢ rozwigzania
dotychczasowej umowy, nastgpito z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego. Podkreslit tez, ze rozwigzanie
dotychczasowej umowy, juz po dwoch dniach Swiadczenia ustugi, bez jakiegokolwiek uprzedniego wezwania do
zaprzestania przywotywanych przez zamawiajgcego naruszeri umowy, nie tylko byto bezprawne, ale réwniez byto
dziataniem catkowicie niezrozumiatym w Swietle obiektywnie okreslonych potrzeb i celéw dziatania zamawiajgcego. W
pismie z dnia 22.10.2018 roku odwotujacy przedstawit zamawiajgcemu swoje stanowisko, iz brak byto podstaw do
wypowiedzenia umowy, zaréwno na podstawie § 8 ust. 4 pkt 3 i 6 umowy, jak i art. 746 § 1 k.c. w zw. z art. 750 k.c., a
takze sformutowat roszczenie odszkodowawcze do zamawiajacego w zwigzku z bezprawnym rozwigzaniem umowy.

W ocenie odwotujgcego, z uwagi na powyzsze, nie zostata spetniona przestanka, dotyczgca zaistnienia
nieprzewidywanej i wyjgtkowej okolicznosci, niewynikajgcej z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, ktdrej nie
mogt on przewidzie¢. Stwierdzit, ze w zaistniatych okoliczno$ciach faktycznych, brak bylo konieczno$ci rozwigzania
dotychczasowej umowy, a decyzja zamawiajgcego w tym zakresie stanowita naduzycie prawa i byta nieproporcjonalna
do okolicznosci faktycznych, co stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujacy podniést réwniez, ze w
doktrynie wskazuje sie, iz odstgpienie przez zamawiajgcego od dotychczasowej umowy nie jest traktowane jako sytuacja
wyjatkowa, ktdrej nie mozna bylo przewidzie¢, na potwierdzenie czego przywotat opinie Prezesa UZP, wyrazong w
wynikach kontroli w sprawie o sygn. akt: KNZ/28/15/DKD, zawierajgcg odniesienie do stanowiska Komisji Europejskie;j:
Komisja stanefa na stanowisku, Ze udzielajgc tego zamdwienia w procedurze negocjacyjnej bez publikacji ogtoszenia,
naruszono obowigzek przejrzystosci wwodzgcy sie z ogélnych zasad traktatowych. Wskazano, iz odstgpienie od umowy
Jjest w kazdym wypadku zalezne od zamawiajgcego, a fakt, iz umowa zostata rozwigzana z uwagi na jej nienalezyte
wykonywanie jasno wskazuje, Zze byfa to okoliczno$¢, ktorg mozna byto przewidziec. W konsekwencji, zamowienie to
powinno byto by¢ udzielone wtrybie konkurencyjnym".

W dalszej kolejnosci odwotujgcy zauwazyt, ze przedmiotowe zamdwienie obejmuje swoim zakresem Swiadczenie
ustug przez caly okres roku szkolnego 2018/2019 oraz 2019/2020. Jego zdaniem, nawet gdyby przyjac, ze po
rozwigzaniu dotychczasowej umowy istniata potrzeba zapewnienia kontynuacji $wiadczenia ustug transportowych,
to nie spos6b uznac, ze zaistniata koniecznoS¢ natychmiastowego wykonania ustug transportowych w catym roku
szkolnym 2018/2019 oraz w kolejnym roku szkolnym 2019/2020. Potrzeba natychmiastowego wykonania zaméwienia, co
najwyzej mogtaby odnosi¢ sie do zakresu obejmujacego najkrotszy mozliwy czas, niezbedny do rozstrzygniecia kolejnej
procedury przetargowej. Natomiast, zamawiajgcy nie tylko objgt zakresem zamodwienia Swiadczenie ustug
transportowych do konca roku szkolnego 2018/2019, ale dodatkowo objagt nim kolejny rok szkolny, tj. 2019/2020. W
ocenie odwotujgcego, dziatanie takie nie znajduje jakiegokolwiek uzasadnienia i stanowi przykiad razgcego naruszenia
art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, jak rowniez zasady proporcjonalno$ci wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Podkreslit, ze
bezprzetargowe udzielenie zamdwienia, dowolnie wybranemu wykonawcy, jest sytuacjg szczegdina, ktéra moze mie¢
miejsce w wyjgtkowych, szczegolnych, Scisle okreslonych w przepisach prawa okolicznosciach, co nie ma miejsca w
przedmiotowym stanie faktycznym. Wedtug odwotujgcego, nie sposéb uznac, ze zlecenie w trybie art. 67 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp $wiadczenia ustug transportowych przez blisko dwuletni okres czasu stanowito dziatanie majgce na celu
usuniecie absolutnie niezbednych skutkéw nadzwyczajnego i nieprzewidzianego zdarzenia. Odwotujacy powotat sie przy
tym na uchwate Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 sierpnia 2009 roku, wydang w sprawie o sygn. akt: KIO/KD 21/09.

Odwolujacy zauwazyt, ze zamawiajgcy uzasadniajgc konieczno$S¢ zawarcia umowy, zaréwno na caty biezgcy rok
szkolny, jak i kolejny wskazywat: ,Jednak jedyni Wykonawcy, ktdrzy zdecydowali sie na przystgpienie do negocjacji
uzasadnili i uprawdopodobnili powody dla ktorych termin umowy nie moze by¢ krotszy niz okreslony w zawartej umowe i
nie zgodzili sie na zawarcie umowy na krotszy okres” Odwolujgcy podnosit, iz zamawiajgcy nawet nie podat nazw
wykonawcow, z ktdrymi podjat rzekome negocjacje, ani nie wskazat powoddw, dla ktérych wykonawcy nie zgodzili sie na
zawarcie umowy na krotszy okres czasu, jak réwniez nie przedstawit uzasadnienia prezentowanego przez tych
wykonawcow. Ponadto, zdaniem odwolujgcego, argumentacja zamawiajgcego w tym zakresie nie ma charakteru
obiektywnego i jest catkowicie bezprzedmiotowa z punktu widzenia przestanek zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej
reki, a wrecz potwierdza naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Odwolujgcy powotat sie przy tym na uchwate
Krajowej Izby Odwotawczej, wydang w sprawie o sygn. akt: KIO/KD 50/16 odno$nie natychmiastowej wykonalnosci
zamoOwienia. Zdaniem odwotujgcego, odstgpienie od umowy, szczegolnie przy uwzglednieniu okolicznosci z jakimi
zamawiajgcy miat do czynienia w przedmiotowym stanie faktycznym, w zaden sposéb nie moze by¢ traktowane jako
Swiadczace o zaistnieniu konieczno$ci natychmiastowego wykonania zaméwienia.

Ponadto, w ocenie odwolujgcego, zamawiajgcy w ogéle nie uzasadnit zaistnienia przestanki dotyczacej braku
mozliwosci zachowania terminéw okreslonych dla innych trybéw, co Swiadczy o zasadnoSci zarzutu naruszenia art. 67
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.



Dodatkowo, odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy nie wykazat, iz na rynku brak jest wykonawcéw gotowych do
wykonania zamoéwienia w krotszym okresie czasu, w szczegdlnosci w okresie niezbednym do rozstrzygniecia kolejnego
postepowania przetargowego. Wedlug odwotujgcego, jedynym dowodem w tym zakresie mogioby by¢ co najwyzej
rozpisanie przetargu, w ktorym zaden z wykonawcow nie ziozytby oferty. Ponadto, stwierdzit, ze majgc na uwadze
terminy przewidziane w ustawie na przeprowadzenie innych trybdw brak byto jakichkolwiek przeciwskazan dla udzielenia
zamoOwienia na Swiadczenie ustug transportowych, zaréwno w roku szkolnym 2018/2019, jak i 2019/2020, w innym trybie
niz z wolnej reki.

W oparciu o powyzsze, odwotujgcy wnosit jak na wstepie.

W dniu 13 listopada 2018 roku zamawiajgcy przekazat wykonawcy, ktdremu udzielit zamowienia z wolnej reki,
zawiadomienie o wniesieniu odwotania wraz z jego kopig - za po$rednictwem poczty elektroniczne;.

Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzpwykonawca moze zgfosi¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego w
terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujgc strone, do ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$c strony, do ktorej przystepuje. Zgtoszenie przystapienia dorecza sie Prezesowi Izby w postaci
papierowej albo elektronicznej opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a jego kopie przesyta sie
zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwofanie.

W terminie okreslonym w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp nie zostalo zgloszone zadne przystgpienie do postepowania
odwotawczego.

W dniu 23 listopada 2018 roku — w toku posiedzenia z udziatem stron — zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz
na odwotanie, w ktérej wnosit o oddalenie odwotania w catosci, natomiast odwotujgcy ztozyt dodatkowe stanowisko
pisemne wraz z zatgcznikami.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
przekazanej przez zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym w szczegolnosci z:
ogtoszenia o udzieleniu zaméwienia, protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia, protokotu negocjacji z wykonawcg
z dnia 13 wrzesnia 2018 roku, umowy nr CUI/ZP/ZWR/31/2018 z dnia 13 wrze$nia 2018 roku, notatek stuzbowych
pracownikbw zamawiajgcego.

Ponadto, Izba wzieta pod uwage stanowiska stron, wyrazone w odwotaniu i w stanowisku pisemnym
odwotujgcego z dnia 23 listopada 2018 roku, a takze w odpowiedzi zamawiajgcego na odwotanie z dnia 22 listopada 2018
roku oraz wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 23 listopada 2018 roku.

Izba postanowita oddali¢ wnioski zamawiajgcego o przeprowadzenie dowodu z zeznan $wiadkéw: D. Z. i K. B., a
takze z przestuchania strony: M. S. — uznajgc, ze okolicznosci, na jakie mieliby zosta¢ powotani $Swiadkowie
i przestuchana strona nie majg znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy, tj. do ustalenia czy zamawiajgcy w sposob
uprawniony udzielit zamdwienia w trybie z wolnej reki.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz, ze zostat uiszczony od niego
wpis we wiasciwej wysokosci.

Ponadto, nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189
ust. 2 ustawy Pzp.

Izba ustalita takze, ze odwotujgcemu w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przystugiwato uprawnienie do
whniesienia odwotania jako, ze spetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwofania, j. istnienie interesu odwotujgcego w
uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz mozliwoS¢ poniesienia przez niego szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.

Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego, wyrazonego w tresci odpowiedzi na odwotanie, iz odwotujgcy nie
ma interesu w uzyskaniu zamowienia, bo nawet, gdyby brat udziat w postepowaniu, to zamawiajgcy wykluczytby go z
tego postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. Na marginesie nalezy zwréci¢ bowiem uwage, ze
przestanka wykluczenia wykonawcy z postepowania, o ktorej mowa powyzej, jest przestankg fakultatywna, ktéra musi
znalez¢ swoje odzwierciedlenie w tresci SIWZ (a ktéra ewentualnie zostanie skonstruowana w przysztosci), a nadto
okolicznosci, stanowigce podstawe wykluczenia podlegajg tez badaniu. Podnoszona kwestia dotyczy zdarzen przysztych
i niepewnych, i nie mozna w oparciu o takie okolicznosci w sposéb skuteczny zakwestionowac interesu odwotujgcego
we whniesieniu odwotania wobec czynnosci czy zaniechan zamawiajgcego sprzecznych z przepisami ustawy Pzp, w



wyniku ktérych wykonawca moze ponies¢ szkode.

Przedmiotem zamowienia jest zapewnienie transportu i opieki w czasie realizacji dowozu — dzieciom i uczniom z
niepetnosprawnosciami do wroctawskich placéwek oswiatowych.

W Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 12 pazdziernika 2018 roku pod numerem 2018/S 197-446161
zamawiajgcy opublikowat ogloszenie o udzieleniu zamowienia.

W sekciji IV.1.1) ogloszenia zamawiajgcy podat uzasadnienie udzielenia zamoéwienia w procedurze bez uprzedniej
publikacji zaproszenia do ubiegania si¢ o zamoéwienie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: ze wzgledu na
wystgpienie pilnej koniecznosci spowodowanej wydarzeniami, ktoérych instytucja zamawiajgca nie mogta przewidzie¢,
oraz zgodnie z warunkami Scisle okreSlonymi w dyrektywie:

,Nagta sytuacja niezawiniona przez Zamawajgcego jaka byta podstawg rozpoczecia procedury to nagfe i nieprzewidziane
rozwigzanie umowy z dotychczasowym wykonawcg. Brak mozliwo$ci odstgpienia od zapewnienia dalszego niezwfocznego
$wiadczenia ustug nie jest mozlive z uwagi na to, Ze:

1. Dzieci, ktore obejmuje dowoz do placowek objetych nin. zamdwieniem, posiadajg roznego rodzaju niepetnosprawnosci
umystowe lub fizyczne w placéwkach szkolnych podlegaja réoznym formom rehabilitacji i wsparcia, dlatego nawet
najkrotsza przerwa w uczeszczaniu do szkoly powoduje przerwe w rehabilitacji, ktéra wigze sie z bezpo$rednimi
negatywnymi skutkami dla zdrowia uczniow, cofniecie postepow w rehabilitacji dzieci i tym samym obiektywne
pogorszenie stanu zdrowia. Zamawiajgcy kierujgc sie dobrem dzieci, uznajgc ich zdrowie za absolutny priorytet byt
zmuszony podjg¢ nadzwyczajne $rodki. Po rozmowach z rodzicami dzieci z niepetnosprawnosciami Zamawiajgcy musi
wskazac na to, Zze skutki braku zapewnienia dowozu odbijajg sie nie tylko na dzieciach ale i na ich rodzicach, dla ktérych
brak zapewnionego przewozu dla dziecka do szkoly skutkuje czesto np. koniecznoscig wziecia nagfego urlopu
wypoczynkowego i podjecia sie opieki nad dzieckiem w czasie, kiedy z zaftoZzenia powinno przebywac¢ w szkole a w
przypadku urlopu bezptatnego lub zatrudnienia na umowe o dziefo lub zlecenia narazenia sie na pozostanie przez ten
okres bez wynagrodzenia co znacznie uszczupla domowy budzet.

2. Zamawiajgcy zapewniajgc bezptatny przewdz dzieciom z niepetnosprawnos$ciami realizuje obowigzek wynikajgcy z art.
32 ust 6 ustawy Prawo oswiatove.

3. Brak realizacji zamdwienia mogfoby spowodowac naraZenie na negatywne konsekwencje dla 130 rodzicow lub
opiekundéw prawnych, na ktorych cigzy obowigzek edukacyjny wynikajgcy z art. 35 ustawy prawa Oswiaty.

Termin, ktory pozwalatby zamawiajgcemu na przeprowadzenie kolejnego postepowania to kilka miesiecy. Jednak jedyni
Wykonawcy, ktorzy zdecydowali sie na przystgpienie do negocjacji uzasadnili i uprawdopodobnili powody dla ktorych
termin umowy nie moze byc¢ krotszy niz okreslony w zawartej umowie i nie zgodzili sie na zawarcie umowy na krotszy
okres.”.

W Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 25 pazdziernika 2018 roku pod numerem 2018/S 206-47112
zamawiajgcy opublikowat sprostowanie zamieszczajgc w sekcji 1V.1.1. ogloszenia dodatkowag informacje: ,,Procedura
zgodna z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych dnia 29.1.2004’.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

Izba rozpoznata odwotanie — zgodnie z dyspozycjg art. 192 ust. 7 ustawy Pzp — w granicach zarzutow
podniesionych w odwotaniu.

Izba uznata za uzasadnione zarzuty podniesione w odwotaniu, tj. zarzut naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 3 i art. 7 ust.
1 ustawy Pzp, i uwzglednita odwotanie.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzpzamawiajgcy moze udzielic zamdwienia z wolnej reki, jezeli: ze wzgledu
na wyjgtkowg sytuacje niewynikajgcg z przyczyn lezgcych po stronie zamawajgcego, ktorej nie mogt on przewidziec,
wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamdwienia, a nie mozna zachowac terminéw okreslonych dla innych trybéw
udzielenia zamowienia.

Stosownie do art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zamawajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w
Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzy stosci.

Nalezy podkresli¢, ze przestanki okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp muszg zostac¢ spetnione kumulatywnie, tj.
musi zaistnie¢ wyjgtkowa sytuacja niewynikajgca z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego, i ktorej nie mogt on
przewidzie¢, musi istnie¢ konieczno$¢ natychmiastowego wykonania zamoéwienia, a ponadto zamawiajgcy nie jest
w stanie dochowac terminéw dla innych trybéw udzielenia zamowienia.



Zdaniem skfadu orzekajgcego lzby, zamawiajagcy nie wykazat, aby zostaty spetnione przestfanki, wynikajace z art.
67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Przede wszystkim nalezy podnieS¢, iz umowa dotyczaca udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki zostata
zawarta na okres 2 lat (na okres roku szkolnego 2018/2019 oraz 2019/2020).

W orzecznictwie przyjmuje sie, ze udzielenie zamdwienia z wolnej reki na czas niezbedny do zakonczenia
postepowania przetargowego prowadzonego w procedurze konkurencyjnej, w tym w sytuacji wygasniecia poprzedniej
umowy, nie budzi zastrzezen, o ile sg spetnione przestanki, okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. W wyroku z dnia
24 lipca 2017 roku, wydanym w sprawie o sygn. akt: KIO 1415/17, Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, ze;Nie stanow
Jjednak naruszenia normy art. 67 ust. 1 pkt 3 ZamPublU, stosowanej odpowiednio, jezeli zamawiajgcy doraZznie, na krotki
okres udziela zamdwienia z wolnej reki na ustugi odbioru i zagospodarowania odpaddw - na okres do zakonczenia
postepowania przetargowego w trybie konkurencyjnym i wyboru wykonawcy zamowienia na przewidziany czas do dnia 30
czerwea 2019 r.”

W rozstrzyganej sprawie zasadniczym argumentem zamawiajgcego dla udzielenia zamowienia na okres az
dwoch lat, bylo to, ze wykonawca, ktéry podjgt sie natychmiastowej realizacji zamoéwienia, godzit sie na jego
wykonywanie pod warunkiem, ze bedzie realizowat je w okresie dwuletnim. Kolejnym argumentem, powotywanym przez
zamawiajgcego na rozprawie (niewynikajgcym z treSci ogtoszenia o udzieleniu zamowienia), byto zapewnienie statosci
opiekunow dla dzieci z niepetnosprawnosciami, z uwagi na trudnosci w akceptowaniu nowych opiekunéw. W ocenie Izby,
nie sg to argumenty prawne, uzasadniajgce zawarcie umowy w trybie niekonkurencyjnym na tak dtugi okres. Co wiece;j,
jak przyznat sam zamawiajgcy w toku postepowania odwotawczego, przedmiotowa umowa zostata zawarta na
warunkach zdecydowanie korzystniejszych dla wykonawcy, od warunkéw wynikajgcych z poprzednio zawartej umowy z
innym wykonawcg w trybie konkurencyjnym na ten sam okres i ten sam zakres zamowienia, m.in. w zakresie
wynagrodzenia (wzrost kwoty wynagrodzenia z 2.008.534,32 zt brutto do kwoty 2 559 548,16 zt brutto), dopuszczenie
mozliwosci realizacji zamowienia przy uzyciu samochodéw starszych niz 10 lat, ztagodzenie wymogoéw dotyczacych
opiekunow.

W konsekwencji, Izba uznata, iz zawarcie przez zamawiajgcego umowy w trybie zamoéwienia z wolnej reki z
powotaniem sie na przesfanke natychmiastowej potrzeby wykonania zaméwienia na okres 2 lat, stanowi naruszenie art.
67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzpi art. 7 ust. 1, a jednocze$nie stanowi razgce naduzycie ze strony zamawiajgcego.

Dodatkowo, wskaza¢ nalezy, ze poprzednio obowigzujgca umowa nr CUI/ZP/PN/5-7/2018 z dnia 19 lipca 2018
roku, zawarta z wykonawcg — M. S., prowadzacym dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg GAMA — M. S., zostata
rozwigzania przez zamawiajgcego zaledwie po kilku dniach od przystgpienia do jej realizacji przez tego wykonawce.
Podnie$¢ nalezy, iz rozpoczecie realizacji zamowienia na podstawie ww. umowy nastgpito w dniu 3 wrzesnia 2018 roku,
z kolei oSwiadczenie o odstgpieniu od umowy datowane jest na dzien 5 wrze$nia 2018 roku i dotyczy de facto sytuaciji
majgcych miejsce w dniu 4 wrze$nia 2018 roku, co wynika z tresci tego odwiadczenia, przy czym, jak wynika z wydruku
sms-a, zlozonego przez odwotujgcego, przy pismie z dnia 23 listopada 2018 roku, Dyrektor zamawiajgcego, juz w dniu 4
wrzesnia 2018 roku, stwierdzit, iz podjagt decyzje o rozwigzaniu umowy z odwotujgcym i wezwat go, zeby nie podstawiat
samochodéw po odbiér dzieci.

Niezaleznie od kwestii oceny zasadno$ci podnoszonych przez zamawiajgcego zarzutow wzgledem istotnosci
naruszen postanowien umowy zawartej z poprzednim wykonawcg, trudno te okolicznos¢ uznaé, za wskazujgcg na
wyjatkowg sytuacje, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp i w ramach ktérej wymagane jest natychmiastowe
wykonanie zamowienia, skoro sama umowa zostata zawarta na 2 lata i dotyczyta ustug $wiadczonych w sposéb ciagtly, a
zamawiajacy wypowiada jg zaledwie po 2-3 dniach nienalezytego wykonywania ustug. Co istotne, jednocze$nie tez w
okresie kilkudniowym pomiedzy stwierdzonymi naruszeniami i wypowiedzeniem tej umowy a zawarciem umowy w trybie
zamoéwienia z wolnej reki (13 wrzesnia 2018 roku) zamawiajgcy we wiasnym zakresie byt w stanie zapewni¢ transport
zastepczy.

Stusznie tez odwotujgcy wskazywat, ze zamawiajgcy nie wykazat i w zaden sposéb nie uzasadnit, ze nie jest w
stanie dochowac termindw dla innych trybow udzielenia zaméwienia, anizeli tryb udzielenia zamowienia z wolnej reki.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze zamawiajgcy bezpodstawnie udzielit przedmiotowego zamowienia w trybie z
wolnej reki, w oparciu o przepis art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

W dalszej kolejnosci I1zba wskazuje, ze bedgc zwigzana zarzutami odwotania zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy
Pzp, nie jest zwigzana zgdaniami odwotujgcego.

Odwotujacy wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia umowy z dnia 13 wrze$nia 2018 roku zawartej



pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcami wspolnie realizujgcymi zaméwienie: W. P., prowadzacym dziatalno$¢
gospodarczg pn. W. P., ,Taxi Osobowe” Firma Transportowo-Handlowa oraz S. P., prowadzgcym dziatalnos¢
gospodarczg pn. Firma Transportowo-Handlowa, S. P..

Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. c) ustawy Pzp, zgodnie z ktérym uwzgledniajgc odwotanie,
Izba moze: jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego zostata zawarta oraz zachodzi jedna z przestanek, o ktorych
mowa w art. 146 ust. 1: natozy¢ kare finansowg albo orzec o skrdceniu okresu obowigzywania umowy w przypadku
stwierdzenia, Ze utrzymanie umowy w mocy lezy w waznym interesie publicznym, w szczegdlnosci w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa, orzekta o skroceniu okresu obowigzywania umowy, a nie o jej uniewaznieniu, 0 co wnosit
odwolujacy.

Zgodnie z art. 146 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzpumowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy: z naruszeniem
przepisow ustawy zastosowat tryb negocjacji bez ogtoszenia lub zamdwienia z wolnej reki.

Jak wynika z powyzszego, Izba ustalita, ze zamawiajacy z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp zastosowat tryb
zamowienia z wolnej reki.

Jednoczesnie Izba uznata, ze utrzymanie umowy nr CUIZP/2ZWR/31/2018 o swiadczenie ustug przewozowych na
rzecz dzieci i uczniow z niepetnosprawnosciami na terenie Gminy Wroctaw z dnia 13 wrzes$nia 2018 roku, zawartej
pomiedzy Gming Wroctaw w imieniu i na rzecz ktérej dziata Centrum Ustug Informatycznych we Wroctawiu a W. P.,
prowadzgcym dziatalnos§¢ gospodarczg pn. W. P., ,Taxi Osobowe” Firma Transportowo-Handlowa oraz S. P,
prowadzgcym dziatalno$¢ gospodarczg pn. Firma Transportowo-Handlowa, S. P. - do czasu wyboru wykonawcy w trybie
konkurencyjnym - lezy w waznym interesie publicznym.

Niewatpliwie konieczno$¢ zapewnienia ciggtosci transportu dzieci z niepetnosprawno$ciami do placowek
oswiatowych (Specjalnego Osrodka Szkolno-Wychowawczego nr 10 we Wroctawiu oraz Osrodka Rehabilitacyjno-
Edukacyjnego dla Dzieci Niepetnosprawnych Stowarzyszenia ,Ostoja”) stanowi o istnieniu takiego interesu.

Z uwagi na powyzsze Izba nie orzekla o uniewaznieniu umowy zawartej w trybie zamoéwienia z wolnej reki, ale
orzekta o skréceniu okresu jej obowigzywania do dnia 30 kwietnia 2019 roku, uznajgc, iz w tym czasie zamawiajgcy,
bedzie w stanie wszczg¢, przeprowadzi¢ i rozstrzygng¢ postepowanie o udzielenie zamoéwienia w trybie
konkurencyjnym, a takze zawrze¢ umowe. Jednoczesnie tez wykonawca z ktérym zostanie zawarta umowa bedzie miat
tez czas na przygotowanie sie do Swiadczenia ustug. Izba ustalajgc date konncowg okresu obowigzywania umowy nr
CUI/ZP/ZWR/31/2018 z dnia 13 wrzes$nia 2018 roku, miata takze na uwadze pozostawienie zamawiajgcemu pewnego
zapasu czasowego na przeprowadzenie postepowania, w ten sposéb, by rowniez zostat zabezpieczony interes
publiczny w postaci zapewnienia ciggto$ci $wiadczenia ustug transportu dzieci i ucznidéw z niepetnosprawnosciami.

W zwigzku z powyzszym |zba orzekia - jak w punkcie 1 sentencji wyroku — uwzgledniajgc odwotanie i orzekajgc o
skréceniu okresu obowigzywania umowy nr CUI/ZP/ZWR/31/2018 o Swiadczenie ustug przewozowych na rzecz dzieci i
uczniéw z niepetnosprawno$ciami na terenie Gminy Wroctaw z dnia 13 wrze$nia 2018 roku, zawartej pomiedzy Gming
Wroctaw w imieniu i na rzecz ktérej dziata Centrum Ustug Informatycznych we Wroctawiu a W. P., prowadzgcym
dziatalno$¢ gospodarczg pn. W. P., ,Taxi Osobowe” Firma Transportowo-Handlowa oraz S. P., prowadzgcym
dziatalno$¢ gospodarczg pn. Firma Transportowo-Handlowa, S. P. - do dnia 30 kwietnia 2019 roku.

Biorac powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i pkt 2 lit. b) oraz § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz.
972).

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzpw wyroku oraz w postanowieniu koriczacym postepowanie odwotawcze Izba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego.

Z kolei w swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do
Jjego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6.

Stosownie do § 3 pkt 1 i pkt 2 powotanego powyzej rozporzadzenia do kosztéw postepowania odwotawczego,
zalicza sie:
1)wpis, obejmujgcy w szczegdlnosci (...)
2)uzasadnione koszty stron postepowania odwofawczego, a w okolicznosciach, o ktérych mowa w§ 5 ust. 1 pkt 3 lit. b
lub § 5 ust. 3 pkt 2, koszty uczestnika postepowania odwotawczego, ktory przystapit po stronie zamawiajgcego
oraz wniost sprzeciw, w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkdw przedfoZzonych do akt sprawy, obejmujgce



w szczegolnosci (...)

b) wynagrodzenie petnomocnikdw, jednak nie wyzsze niz kwota 3600 zt.

Zgodnie za$ z § 5 ust. 2 pkt 1 ww. rozporzadzenia w przypadku uwzglednienia odwotania przez Izbe Izba zasgdza
koszty od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego.

Na koszty postepowania odwotawczego w niniejszej sprawie skladatl sie wpis od odwofania uiszczony
przez odwotujgcego w kwocie 15 000,00 zi, ktorg to kwote Izba zaliczyla w poczet kosztow postepowania
odwotawczego, a takze koszty wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba zasadzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 18 600,00 zt
tytutem zwrotu kosztow poniesionych w zwigzku z wpisem od odwotania oraz wynagrodzeniem petnomocnika.
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