WYROK
z dnia 8 sierpnia 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczaca:Monika Kawa—-Ogorzatek

Protokolantka: Wiktoria Ceyrowska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 sierpnia 2023r., w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 21.07.2023 r. przez wykonawce T. W. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg T. W.
Profescar
w Bestwinie w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Bielsko-Biata Urzad Miejski
w Bielsku-Bialej
przy udziale wykonawcy Spétdzielni Socjalnej Synergia, Aleja Armii Krajowej 220, 43-316 Bielsko-Biala
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce T. W. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg T. W. Profescar w
Bestwinie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt (siedem tysiecy piecset ztotych)
uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z
2022 r., poz. 1710 tj.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca:.........ccccvevenrnnrnnvnnvansnn
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Miasto Bielsko-Biata Urzgd Miejski w Bielsku-Biatej w dniu 18 lipca 2023r. opublikowat w Biuletynie
Zaméwien Publicznych nr 2023/BZP 00313162/01 ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy na ustugi pn. ,Dow6z i odw6z
uczniéw niepeinosprawnych do Specjalnego Os$rodka Edukacyjno-Leczniczo-Rehabilitacyjnego w Rudottowicach, do
Osrodka Rehabilitacyjno-Edukacyjno-Wychowawczego w Kozach oraz do SP Specjalnej
w Czechowicach-Dziedzicach”.

W dniu 21 lipca 2023r. wykonawca T. W. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg T. W. Profescar w
Bestwinie (dalej: ,Odwotujgcy’) wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie, w ktérym zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 214 ust. 1 pkt 13 z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2022r., poz. 1710 ze
zm.; dalej: ,Pzp”) poprzez zaproszenie do negocjacji Spotdzielni Socjalnej ,Synergia” (dalej: ,Przystepujacy”), pomimo
faktu, iz Zamawiajacy nie wykazat spetnienia warunku z lit. b ww. przepisu, tj. ze ponad 90% dziatalnosci kontrolowane;j
osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych mu przez zamawiajgcych sprawujgcych kontrole,

2) naruszenie art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy zaproszonego do
negocjacji, w sytuacji, gdy podmiot ten nie spetnia warunkéw umozliwiajgcych zawarcie umowy w trybie wolnej reki,

3) naruszenie art. 255 pkt 6 Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania wszczetego w dniu 18 lipca
2023 r., w sytuacji gdy postepowanie to obarczone jest niemozliwg do usunigcia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, gdyz Zamawiajgcy z naruszeniem ustawy
zastosowat tryb zamowienia z wolnej reki oraz oglosit zamiar zawarcia umowy z podmiotem, ktéry powinien zostaé
wykluczony z udziatu w postepowaniu, i ktory jest niezdolny do realizacji ustugi objetej przedmiotem zamdwienia z uwagi
na niedysponowanie niezbednymi do realizacji zaméwienia zasobami,

4) naruszenie art. 18 ust. 1 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w
sprawie zamoéwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE
(dalej: ,dyrektywa 2014/24/UE”) w zw. z art. Q ust. 1, art. 9 ust. 2 pkt 3 i 5 oraz art. 6 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentdéw poprzez wszczecie postepowania w sprawie zamdwienia publicznego w
trybie niekonkurencyjnym w celu wytgczenia zaméwienia z zakresu stosowania dyrektywy 2014/24/UE oraz w celu
sztucznego zawezenia konkurencji z zamiarem dziatania na korzyS¢ Przystepujgcego oraz na niekorzy$¢ innych
wykonawcow zdolnych do realizacji przedmiotowego zamdwienia, co stanowi naduzycie pozycji dominujgcej na rynku
wiasciwym, polegajgce na przeciwdziataniu uksztattowania sie warunkéw niezbednych do powstania badz rozwoju
konkurenciji, a takze zaniechanie dokonania oceny wptywu zamowienia udzielonego w trybie zamdwienia z wolnej reki na
innych uczestnikbw rynku, a takze zaniechanie weryfikacji czy umowa nie zaktéca konkurencji na danym rynku, czy nie
ogranicza dostepu do rynku lub nie eliminuje z rynku innych przedsiebiorcéw i czy nie skutkuje naduzyciem pozyciji
dominujacej przez Zamawiajgcego,



5) naruszenie art. 16 i art. 17 Pzp poprzez zaniechanie przygotowania i przeprowadzenia postgpowania o
udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalno$ci i przejrzystosci, a takze z zachowaniem bezstronnosci i obiektywizmu.

W oparciu o tak sformutowane zarzuty Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wszczecia przedmiotowego postepowania w trybie z wolnej reki.

Zdaniem Odwolujgcego, w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia
ustawowych przestanek do udzielenia zamowienia z wolnej reki na ustugi okre$lone w ogtoszeniu. Przede wszystkim,
zgodnie z trescig ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy, Zamawiajgcym pozostaje wylgcznie Miasto Bielsko — Biata,
podczas gdy Spotdzielnia nie jest kontrolowana wytgcznie przez Miasto Bielsko — Biala, ale takze przez Gmine Kozy.
Ponadto Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia warunkdw przewidzianych w art. 214 pkt 13, tj. ze ,ponad 90% dziatalno$ci
kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajacych sprawujgcych nad nig
kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez tych zamawiajgcych”. Odwotujgcy wskazat, ze w oficjalnym
uzasadnieniu do powstania Spotdzielni wraz z okreSleniem jej celow zamieszczonym na stronie internetowe;:
~Kluczowymi odbiorcami ustug Spoétdzielni Socjalnej Synergia sg Miasto Bielsko — Biata oraz Gmina Kozy, czyli organy
zatozycielskie Spotdzielni. Pracownicy spoétdzielni to gtdwnie osoby zarejestrowane w Powiatowym Urzedzie Pracy,
podopieczni Gminnego O$rodka Pomocy Spotecznej w Kozach oraz réznych jednostek pomocowych Bielska-Biatej. Ich
praca w Spodidzielni bedzie polegata na dbaniu o czystos¢ w miejskich i gminnych budynkach oraz wykonywaniu prac
porzadkowych na zewnatrz, konserwowaniu i dezynfekowaniu tawek oraz barierek w centrum miasta, pielegnowaniu
terenow zielonych oraz utrzymywaniu czystoSci na gtéwnych deptakach. W chwili obecnej Spoéidzielnia zatrudnia 30
oso6b, wspotpracujgc przy rekrutacji z Miejskim Osrodkiem Pomocy Spotecznej, Gminnym Os$rodkiem Pomocy
Spotecznej w Kozach.”. Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 214 ust. 5 Pzp, do obliczania procentu dziatalnosci, o
ktérym mowa w ust. 1 pkt 11 lit. b, pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b i pkt 14 lit. ¢, uwzglednia sie Sredni przychod osiagniety przez
osobe prawng lub zamawiajgcego w odniesieniu do ustug, dostaw lub robo6t budowlanych za
3 lata poprzedzajgce udzielenie zaméwienia.

Majgc na wzgledzie powyzsze, skoro gminy zatozyciele sg kluczowymi odbiorcami ustug Spétdzielni, nie oznacza
to, ze sg one jedynymi odbiorcami tych ustug oraz ze ponad 90 % dziatalnosci Spotdzielni dotyczy zadan powierzonych
jej do wykonania przez Zamawiajacego lub Gmine Kozy. Zresztg powyzsza okoliczno$¢ w zaden sposob nie zostata
przez Zamawiajgcego wykazana w tresci Ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy z dnia 18 lipca 2018 r.

Odwolujacy podkreslit réwniez, ze Przystepujgcy nie posiada odpowiednich kompetencji oraz zasobéw
technicznych umozliwiajgcych nalezytg realizacje zadania polegajgcego na przewozie osob niepetnosprawnych do
placoéwek rehabilitacyjnych oraz edukacyjnych. Zgodnie z wykazem PKD Spdidzielni wiodgcym przedmiotem dziatalno$ci
spotdzielni pozostaje m.in. ,dziatalnoS¢ pomocnicza zwigzana z utrzymaniem porzadku w budynkach, dziatalnos¢
ustugowa zwigzana z zagospodarowaniem terenow zielenie, naprawa konserwaciji urzgdzen gospodarstwa domowego,
zbieranie odpadéw czy budowlane roboty wykonczeniowe” (a zatem brak w przedmiocie dziatalnos¢ ww. Spoétdzielni
ustug transportowych szczegdlnie istotnych przy przewozie osob niepetnosprawnych, w tym dzieci ktore to wymagaja
szczegolnej dbatosci o bezpieczenstwo i jakosé $wiadczonych ustug). Z informacji uzyskanych przez Odwotujgcego
wynika, ze dotychczasowy transport wykonywany przez te Spoétdzielnie odbywat sie wylacznie na potrzeby wewnetrzne
0s06b dorostych, zdrowych lub jedynie czeSciowo niepetnosprawnych wymagajacych jedynie pojazddw przystosowanych
do przewozenia woézkow inwalidzkich. Wykonawca nigdy nie zajmowat sie specjalistycznym przewozem
niepetnosprawnych dzieci do osrodkow rehabilitacyjnych i szkét.

Odwolujacy wskazat, ze pojazdy ktérymi dysponuje Spotdzielnia nie spetniajg kryteriow okreslonych w realnym
zapotrzebowaniu na takg ustuge przez co realizacja zadan wynikajgcych z zamoéwienia pozostaje wysoce utrudniona lub
nawet niemozliwa. Wyjasnit, ze w przypadku pojazdu Peugeot Boxer, pozostaje on najczesciej wykorzystywany do
przewozu
wozkdw inwalidzkich. W rzeczywisto$ci jest on w stanie przyja¢ na poktad maksymalnie 2 wézki (wbrew twierdzeniom
wykonawcy, iz pojazd ma pomiesci¢ 3 wodzki inwalidzkie) z uwagi na fakt, Ze dzieci przechowujg wozki w pozyciji
potlezacej (ktére to zajmujg wiecej przestrzeni). Kolejno Odwotujgcy wskazat, ze samochody Renault Trafic nalezagce do
Spoldzielni pozostajg uzywane do obstugi pasazeréw w trybie ,door to door” w dniach od poniedziatku do soboty w
godzinach od 7:00 do 19:00. W konsekwencji harmonogram dowozu dzieci do szk&t w godzinach miedzy 6:45, a 8:20, a
nastepnie ich odwdz w godzinach od 13:45 do 15:45 koliduje z rzeczywistym planem eksploatacji pojazdéw nalezgcych
do Spotdzielni.

Wobec tak postawionych warunkéw zamowienia, istnieje wysokie prawdopodobienstwo, iz Spdidzielnia nie
sprosta ich oczekiwaniom, a beneficjenci ustugi (osoby niepetnosprawne, w tym dzieci) nie bedg mogtby w sposdb
nalezyty poruszac sie do wskazanych placowek.

Odwolujgcy wskazat ponadto, ze dotychczas Zamawiajgcy w zwigzku z realizacjg zadanh bedgcych przedmiotem



skarzacego ogtoszenia, przeprowadzat postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego, i obecnie realizuje jeden z nich jako Wykonawca. Tymczasem, wobec powotania w roku 2020
Spotdzielni, ktéra zostata utworzona przede wszystkim celem aktywizowania osdéb bezrobotnych oraz
niepeinosprawnych oraz majgca za zadanie gtownie dbatoS¢ o utrzymanie czystosci oraz porzadku na ulicach
zatozycielskich Gmin, Zamawiajgcy niejako ,odczekal” okres 3 lat dziatalnoSci Spotdzielni, ktdéry umozliwiat potencjalne
zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 Pzp w zw. z art. 214 ust. 5, pomimo
nieposiadania przez Spotdzielnie odpowiednich zasobow niezbednych do realizacji zamdwienia oraz odpowiedniego
do$wiadczenia przy wykonywaniu ustug objetych zamoéwieniem.

Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajacy ogtaszajgc o zamiarze zawarcia umowy w trybie
wolnej reki naruszyt podstawowe zasady udzielania zamowien publicznych wyrazone w art. 16 i 17 Pzp, dyskryminujgc
innych niz Spotdzielnia wykonawcow, naruszajgc uczciwg konkurencje i prowadzac do przyznania zamowienia ww.
podmiotowi wytgcznie wskutek traktowania go w sposéb uprzywilejowany, co nie miatoby miejsca, gdyby Zamawiajacy
skorzystat z konkurencyjnych trybow udzielania zaméwienia analogiczne do tych, ktére formulowat przy udzielaniu tego
rodzaju zamowien dotychczas.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac ztozone odwolanie na rozprawie
i uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz
stanowiska stron zaprezentowane ustnie do protokolu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze Odwotujacy posiada interes we wniesienia odwotania wynikajgcy z art. 505 Pzp.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie
art. 528 Pzp i skierowata sprawe na rozprawe.

Izba dopuscita wykonawce Spoétdzielni Socjalnej Synergia, Aleja Armii Krajowej 220, 43-316 Bielsko-Biata do
udziatu w postepowaniu po stronie Zamawiajgcego.

Izba ustalita:

Zamawiajgcy w ogloszeniu o zamiarze zawarcia umowy z dnia 18 lipca 2023r. jako uzasadnienie wskazat:
~Zapisy ustawy prawo zamowier publicznych wart. 214 ust. 1 pkt 13 umoZiiviajg Zamawiajagcemu udzielenie zamoéwienia z
wolnej reki przy spetnieniu tgcznie okre$lonych warunkowt.:

a) zamawiajgcy wspolnie z innymi zamawiajgcymi sprawuje nad dang osobg prawng kontrole, ktéra odpowiada
kontroli sprawowanej przez nich nad wtasnymi jednostkami, przy czym wspodlne sprawowanie kontroli ma miejsce, jeZeli
Spetnione sg fgcznie nastepujgce warunki:

- w skfad organdw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodzg przedstawiciele wszystkich
uczestniczgcych zamawigjgcych, z zastrzeZeniem, Ze poszczegolny przedstawiciel moze reprezentowaC wigcej niz
Jednego zamawiajgcego,

- uczestniczgcy zamawiajgcy mogg wspolnie wywiera¢ dominujgcy woltyw na cele strategiczne oraz istotne decyzje
kontrolowanej osoby prawnej,

- kontrolowana osoba prawna nie dziata w interesie sprzecznym z interesami zamawiajgcych sprawujgcych nad nig
kontrole,

b) ponad 90 % dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonania zadarn powierzonych jej przez
zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez tych zamawajgcych,

c) wkontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.

PowyzZsze przestanki sg spetnione, poniewaz Zamawiajgcym w przedmiotowym postepowaniu jest Gmina Bielsko-
Biata, bedgca zgodnie z art. 9 pkt 2 ustawy o finansach publicznych — jednostkg sektora finanséw publicznych.
Podmiotem, ktéremu planowane jest zlecenie zamdwienia jest Spdtdzielnia Socjalna Synergia posiadajgca osobowos$¢
prawng. Spofdzielnia Socjalna Synergia powofana zostata na podstawie Uchwaty Nr XIV/309/2019 Rady Migjskiej v
Bielsku-Biatej z dnia 17 grudnia 2019 r. oraz Uchwaty Nr XIV 105/20 Rady Gminy Kozy z dnia 14 stycznia 2020 r.
Spotdzielnia Socjalna Synergia dziata przez swoje organy w sposob przewidziany przepisami prawa i postanowieniami
Statutu Spotdzielni, podpisanego przez Cztonkow Zatozycieli Spotdzielni. Cztonkami Zatozycielami Spotdzielni sg Gmina
Bielsko-Biata i Gmina Kozy, ktére z dniem zarejestrowania Spdtdzielni w Krajowym Rejestrze Sgdowym staty sie jej
cztonkami. Organami Spdtdzielni, zgodnie z hierarchig: sq Walne Zgromadzenie i Zarzgd. Przedmiotem dziatalnosci
Spotdzielni jest prowadzenie wspdlnego przedsiebiorstwa w oparciu o osobistg prace jej cztonkéw oraz pracownikow
Spotdzielnia Socjalna Synergia na podstawie umowy o prace zatrudnia osoby z gminnego osrodka pomocy spofecznej
tym samym realizujgc swoje podstawowe cele statutowe, polegajgce na aktywnosci zawodowej i tworzeniu miejsc pracy
dla osob, ktére z roznych przyczyn nie mogq znaleZz¢ pracy na wolnym rynku. Przedmiotem Zamowienia jest dowdz
dzieci z niepetnosprawnosciami do szkoty specjalnej i osrodkdéw w ktorych moZliwa jest petna realizacja zalecen
zawartych w orzeczeniu o potrzebie ksztafcenia specjalnego i orzeczeniach o potrzebie zaje¢ rewalidacyjno —



wychowawczych. Realizacja tych orzeczen zgodna jest z zasadg tworzenia optymalnych warunkdw rozwoju dzieciom

niepetnosprawnym i zasadg indywidualnosci tj. dostosowania dziatan terapeutycznych do kategorii upos$ledzen i
charakteru oséb wychowywanych. Zlecenie Zamowienia Spotdzielni Socjalnej Synergia wynika zatem zaréwno z formy
prawnej tego podmiotu zgodnej z wymaganiami ustawy prawo zamowien publicznych okre$lonych w art. 214 ust. 1 pkt 13,

doswiadczenia w realizacji podobnych zadan (przewdz 0séb niepetnosprawnych) kwalifikacji zatrudnionych pracownikéw
Jjak i posiadanej bazy sprzetowej niezbednej do realizacji zadania i gwarantujgcej zgodne z opisem przedmiotu zamowienia

wykonanie Zamdwienia’.

Izba zwazyta:

Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 13 Pzp Zamawiajacy moze udzielic zamdwienia z wolnej reki, jezeli zamowienie
udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktorym mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1, osobie prawnej, jezeli spetnione sg
tgcznie nastepujgce warunki:

a) zamawiajgcy wspolnie z innymi zamawiajgcymi, o ktérych mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1, sprawuje nad
dang osobg prawng kontrole, ktéra odpowiada kontroli sprawowanej przez nich nad wiasnymi jednostkami, przy czym
wspolne sprawowanie kontroli ma miejsce, jezeli spetnione sg tacznie nastepujgce warunki:

— w sktad organéw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodzg przedstawiciele wszystkich
uczestniczgcych zamawiajgcych, z zastrzezeniem, ze poszczegélny przedstawiciel moze reprezentowaé wiecej niz
jednego zamawiajgcego,

— uczestniczgcy zamawiajgcy moga wspodlnie wywieraé dominujgcy wplyw na cele strategiczne oraz istotne
decyzje kontrolowanej osoby prawnej,

— kontrolowana osoba prawna nie dziata w interesie sprzecznym z interesami zamawiajgcych sprawujacych nad
nig kontrole,

b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez
zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez tych zamawiajgcych,

c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.

Wskazac¢ nalezy, ze Izba ocenita przestanki dotyczgce mozliwo$ci udzielenia przez Zamawiajgcego zamdwienia

z wolnej reki w zakresie podniesionych w odwotaniu zarzutéw.
Odnoszac sie do zarzutu odwotania dotyczacego braku wykazania przez Zamawiajgcego spetnienia warunku z lit.

b) ww. przepisu, tj. ze ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych
mu przez zamawiajgcych sprawujgcych kontrole, wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajgcy w uzasadnieniu zawartym w
ogtoszeniu rzeczywiscie wskazat tylko na okolicznos¢ spetnienia ww. przestanki. Zamawiajgcy okolicznosci tej szerzej
nie uzasadnit. Izba analizujgc spetnienie przestanki z litery b) ww. przepisu uwzglednita jednak znajdujgcy sie w aktach
sprawy dokument pn. ,Przychody finansowe w latach 2020-2023 w ramach In-House” i ustalita, ze z powyzszego
dokumentu w sposob niebudzacy watpliwosci wynika, ze Spéidzielnia osiagneta wymagany w ustawie procent
przychodbéw w zakresie zadan powierzonych jej przez Zamawiajgcych sprawujgcych kontrole. Wspdtczynnik procentowy
w 2020 r. wynosit 94,86%, w roku 2021 — 97,85%, w 2022 — 90,53% a w okresie 1.01.2023-31.05.2023r. wspo6tczynnik ten
wynosit 97,79%. W ocenie Izby okolicznos¢ braku szczegdtowego zreferowania poziomu wspétczynnika w uzasadnieniu
ogtoszenia z dnia 18 lipca 2023r. nie moze z automatu Swiadczy¢ o naruszeniu Pzp. Ponadto wskazaé nalezy, Zze z akt
sprawy nie wynika, aby Odwotujgcy zwracat sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienia analizy osiggniecia
wspotczynnika 90%, czy tez o udostepnienie sprawozdan finansowych Spéidzielni. Odwolujacy co istotne nie
kwestionowat, a takze nie podjat zadnej préby wykazania, ze ustalenia Zamawiajgcego w tym zakresie sg nieprawidiowe.
W konsekwenciji Izba uznata, Zze okoliczno$¢ szczegdlowego zreferowania w uzasadnieniu o ogtoszeniu faktu spetienia
przestanki, ze ponad 90% dziatalnosci Spotdzielni dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcych
sprawujgcych nad nig kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez tych zamawiajgcych nie stanowito w
okoliczno$ciach niniejszej sprawy naruszenia prawa. Zamawiajacy jak wskazat w odpowiedzi na odwotanie zapewnit
prawo do wgladu w petng dokumentacje postepowania, po ztozeniu stosownego wniosku, z ktorej to mozliwosci
Odwolujacy nie skorzystat, czym uniemozliwit sobie weryfikacje ustalen poczynionych przez Zamawiajacego w zakresie
ww. przestanki. [zba w konsekwencji uznata, ze wymag z litery b) ww. przepisu Pzp zostat spetniony.

Izba za nieuzasadniony uznata zarzut dotyczgcy naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 109 ust. 1 pkt 10
Pzp. Izba ustalita bowiem, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie wprowadzit fakultatywnej przestanki
przewidzianej w ww. przepisie, a zatem chybione jest zgdanie Odwotujgcego, nakazujgce Zamawiajgcemu wykluczenie
Przystepujgcego na tej podstawie.

Odnoszac sie do zarzutu braku dysponowania niezbednymi do realizacji zamowienia zasobami |zba ustalita:

Jak wynika z punktu 3.8. ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy ,przedmiotem zamodwienia jest ustuga
polegajgca na opiece, dowozie i odwozie ucznidw niepetnosprawnych z miejsca zamieszkania do Specjalnego Osrodka
Edukacyjno-Leczniczo-Rehabilitacyjnego dla Dzieci Niewidomych i Niedowidzgcych w Rudoftowicach, do Szkoty



Podstawowej Specjalnej nr 9 w Zespole Szkoét Specjalnych nr 4 w Czechowicach-Dziedzicach oraz do OS$rodka
Rehabilitacyjno-Edukacyjno Wychowawczego w Kozach i (z uwagi na roZzne adresy placowek podzielono dowoz na 3
trasy. tgczna dfugosc tras: 157 km.). Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do jednostronnego opcjonalnego zwigkszenia
lub zmniejszenia liczby przewozonych o0sob - maksymalnie o 2 osoby na kazdej trasie, skutkujgcego zwigkszeniem lub
zmniejszeniem 0golnej diugosci tras, o nie wiecej niz 50 km dziennie, przy zastrzezeniu, ze dziecko dowoZone do
Specjalnej Szkoty Podstawowej nr 9 w Zespole Szkét Specjalnych nr 4 w Czechowicach — Dziedzicach, bedzie odbierane
po 4 godzinach nauki, z uwagi na wskazania lekarskie. Wykonawca zobowigzany jest do zapewnienia opiekuna podczas
kazdego przewozu. Zamawiajgcy nie dopuszcza by opiekunem ucznidw niepetnosprawnych byt kierowca pojazdu.”.
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotania wskazat, ze wymagat, aby Wykonawca realizowat zamoéwienie, dysponujgc
flotg pojazdow, ktore fgcznie bedg mie¢ mozliwos¢ zamontowania osmiu wozkow inwalidzkich.

Izba ustalita, czego Odwolujacy nie kwestionowat, ze Przystepujacy dysponuje dwoma pojazdami marki Renault
Trafic oraz jednym pojazdem marki Peugeot Boxer. Przystepujacy w ziozonym piSmie procesowym wskazat, ze
powyzsze pojazdy umozliwiajg pomieszczenie odpowiedniej ilosci wozkow, bowiem w jednym pojezdzie marki Renault
Trafic zmieszczg sie dwa wozki inwalidzie, a wiec facznie cztery, a w pojezdzie Peugeot zmieszczg sie cztery wozki
inwalidzkie, czyli facznie 8. Powyzsze znajduje potwierdzenie w dowodach ztozonych przez Przystepujgcego wraz z
pismem procesowym. Podkresli¢ nalezy, ze Odwolujgcy poza kwestionowaniem ww. okolicznosci nie przedtozyt, wbrew
zasadzie wynikajacej z art. 534 ust. 1 Pzp, zadnego dowodu na poparcie swoich twierdzen. Wyjasni¢ natomiast nalezy,
ze postepowanie odwotawcze oparte jest na tych samych podstawach, co inne postgpowania o charakterze
kontradyktoryjnym i — zgodnie z zasadg wyrazong w art. 6 Kodeksu cywilnego — ciezar udowodnienia faktu spoczywa na
osobie, kiéra z fakiu tego wywodzi skutki prawne. Regulacje w tej materii zostaly zawarte m.in. w art. 534 ust. 1 Pzp,
ktoéry stanowi, ze strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia
faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Odwotujgcy natomiast poprzestat na gotostownym zakwestionowaniu
mozliwosci pomieszczenia w pojazdach odpowiedniej ilosci wozkéw. W konsekwencji I1zba uznata, ze nie zdotat on
podwazy¢ stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujgcego co do dysponowania przez Przystepujagcego niezbednymi
zasobami do realizacji zamoéwienia. Odwolujacy nie wykazat tez Zzadnymi dowodami, aby niemozliwe byto zrealizowanie
ustugi na rzecz Zamawiajgcego w zwigzku z wykonywaniem innych zadan przez Spotdzielnie. Izba twierdzenia w tym
zakresie uznata za gotostowne, co sprawito, ze zarzut nie mégt zosta¢ uwzgledniony.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego wszczecia postepowania w sprawie zamowienia publicznego w trybie
niekonkurencyjnym oraz w celu sztucznego zawezenia konkurencji wskazaé nalezy, ze Izba réwniez ten zarzut uznata
za nieuzasadniony.

Podkresli¢ nalezy, ze przepis art. 214 ust. 1 pkt 13 Pzp poza przestankami w nim okre$lonymi nie przewiduje aby
dla udzielenia zaméwienia z wolnej reki, tzw. in-house konieczne byto spetnienie innych przestanek, niz wprost
wymienione w tym przepisie. W konsekwencji stwierdzi¢ nalezy, ze w sytuacji spetnienia przestanek udzielenia
zamowienia z wolnej reki okre$lonych w art. 214 ust. 1 pkt 13 Pzp, nie dochodzi do naruszenia zasady zachowania
uczciwej konkurencji oraz rébwnego traktowania wykonawcoéw, gdyz oczywiste jest, Ze w trybie zamowienia z wolnej reki,
ktérego istotg jest brak jakiejkolwiek konkurencji dla jedynego wykonawcy, trudno w ogdle rozwaza¢ na czym miatoby
polega¢ zapewnienie przez zamawiajgcego przestrzegania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami, a zasada
rébwnego traktowania wykonawcéw przez zamawiajgcego jest bezprzedmiotowa. Ponadto wskaza¢ nalezy, ze
stanowisko Odwolujgcego, zgodnie z ktérym zastosowanie trybu in-house jest mozliwe tylko w przypadku braku innych
podmiotéw na rynku, ktére mogg $wiadczy¢ okre$lone ustugi, jest wprost sprzeczne z ratio legis art. 214 ust 1 pkt. 13
Pzp, poniewaz przyjecie takiego zatozenia, powodowatoby de facto brak mozliwosci stosowania regulacji w praktyce.

W konsekwencji braku zasadnoSci zarzutbw odwotania dotyczacych ogtoszenia o udzieleniu przez
Zamawiajgcego zamowienia z wolnej reki na rzecz Przystepujgcego, niezasadny okazat sie réwniez zarzut naruszenia
art. 255 pkt 6 Pzp.

Majgc powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 557 w zw. z
art. 575 Pzp.

Przewodniczaca: .........cccvvueiiieiiier s



