Sygn. akt: KIO 1001/18

WYROK

zdnia7 czerwca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Artur Szmigiel

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 czerwca 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 maja 2018 r. przez wykonawcoéw

wspolnie ubiegajgacych sie o udzielenie zaméwienia: Luxury Medical Care sp. z 0.0.

Sp.k. oraz A. S., prowadzaca dziatalno$é gospodarcza p.n. A. S., adres lidera

konsorcjum: ul. Stominskiego 17 lok. 47, 00-195 Warszawa w postepowaniu

prowadzonym przez Centrum Ustug Informatycznych we Wroclawiu, ul.

Namystowska 8, 50-304 Wroctaw

2.1.

orzeka:
oddala odwotanie,
kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamoéwienia: Luxury Medical Care sp. z o0.0. Sp.k. oraz A. S,
prowadzaca dzialalno$é gospodarcza p.n. A. S., adres lidera konsorcjum: ul.
Stominskiego 17 lok. 47, 00-195 Warszawa i:
zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Luxury Medical Care sp. z 0.0. Sp.k.
oraz A. S., prowadzaca dzialalno$é gospodarcza p.n. A. S., adres lidera
konsorcjum: ul. Stominskiego 17 lok. 47, 00-195 Warszawa tytutem

wpisu od odwotania.



2.2. zasgdza od wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
Luxury Maedical Care sp. z 0.0. Sp.k. oraz A. S., prowadzacej dziatalnosé
gospodarcza p.n. A. S., adres lidera konsorcjum: ul. Stominskiego 17
lok. 47, 00-195 Warszawa na rzecz Centrum Ustug Informatycznych we Wroctawiu,
ul. Namystowska 8, 50-304 Wroctaw kwote 3 600 zt (stownie: trzy tysigce szeséset
ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie ze ztozong do akt sprawy faktura.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroclawiu.

Przewodniczacy: ......cocciiiiiiiinnen.



Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Centrum Ustug Informatycznych we Wroctawiu- prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia, ktorego przedmiotem
jest transport zbiorowy - swiadczenie ustug dowozu dzieci i uczniow niepetnosprawnych do
wroctawskich placoéwek o$wiatowych - zadanie nr 2. Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 2 lutego 2018r. pod nr
2018/S 023-048805. Postepowanie prowadzone jest na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) - zwanej dalej
Pzp

W dniu 12 maja 2018r. Odwolujacy - wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie
o udzielenie zaméwienia: Luxury Medical Care sp. z 0.0. Sp.k. oraz A. S., prowadzaca
dziatalno$¢ gospodarczg p.n. A. S. -wnidést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych na odrzuceniu oferty wykonawcy,
wykluczeniu wykonawcy z postepowania w zakresie zadania nr 2 W sposob
sprzeczny z ustawg Pzp oraz zaniechaniu wezwania wykonawcy do uzupetnienia
dokumentéw i wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez konsorcjum W. P. Taxi
Osobowe, Firma Transportowo- Handlowa, Firma Transportowo- Handlowa S. P. .
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:

1. art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp przez jego btedne zastosowanie i uznanie przez
Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy wprowadzit zamawiajgcego w btad przy
przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu
w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria lub ktory zatait te
informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw, podczas gdy
Odwotujgcy w ww. zakresie przedstawit wytgcznie prawdziwe informacje i nie
wprowadzit Zamawiajgcego w btagd, a potencjalne (hipotetyczne) wprowadzenie
w btad nie byto efektem celowego dziatania lub razgcego niedbalstwa,

2. art. 24 ust. 4 Pzp przez uznanie oferty Odwoltujgcego za odrzucong w sytuacji, gdy
decyzja o wykluczeniu Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu zostata podjeta z
razgcym naruszeniem przepisow ustawy, w szczegolnosci brak bylo podstaw do
zastosowania dyspozycji art. 24 ust. 5 pkt 2 oraz art. 24 ust. 4 Pzp,

3. art. 24 ust. 5 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez btedne zastosowanie i uznanie, ze
wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania, ze wzgledu na fakt, iz Odwotujgcy
w sposOb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, w szczegodlnosci gdy
wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat

lub nienalezycie wykonat zamowienie, podczas gdy taka sytuacja nie nastapita.



4.

5.

6.

art. 26 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez jego niezastosowanie w sytuacji, gdy
Zamawiajgcy wedle dyspozycji art. 26 ust. 3 Pzp byt zobowigzany a nie uprawniony
do wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow, o ktérych mowa w art. 25
a ust. 1 Pzp, Zamawiajgcy zaniechat wezwania ze wzgledu na fakt, ze w jego ocenie
ztozony wraz z ofertg dokument JEDZ byt niekompletny. Zamawiajgcy dokonat
niewlasciwej wykfadni ww. przepisu przez bezprawne uznanie, ze w przedmiotowe;j
sprawie zachodzi mozliwo$¢ odstgpienia od wzywania do uzupetniania, podczas gdy
zgodnie z art. 26 ust. 3 taka sytuacja wystepuje jedynie wéwczas, gdyby mimo
ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia dokumentéw, oferta wykonawcy podlegata
odrzuceniu lub konieczne bytoby uniewaznienie postepowania, co w przedmiotowe;j
sprawie nie zachodzi,

art. 87 ust.1 Pzp przez zaniechanie rzetelnej oceny i badania oferty Odwotujgcego
przez nieskorzystanie z uprawnienia do wyjasnienia tresci oferty oraz zatgczonych
dokumentéw w zwigzku z watpliwosciami, mimo posiadania ku temu mozliwosci i
instrumentéw prawnych.

art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp w zw. z art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp oraz art. 92 ust. 1a Pzp
polegajace na nieprawidtowym przeprowadzeniu czynnosci i w konsekwencji
nieprawidlowym uzasadnieniu podstaw faktycznych i prawnych wykluczenia
Odwotujgcego oraz odrzucenia oferty przez niewykazanie istnienia podstaw
wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp w sytuacji, gdy ciezar wykazania takich

okolicznosci spoczywa na Zamawiajgcym.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

1.

uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz odrzucenia

jego oferty,

2. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

przywrécenia Odwotujgcego do postepowania oraz dokonanie ponownego
przeprowadzenia czynnosci badania i oceny ofert z udziatem oferty Odwotujgcego i
wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej zgodnie z warunkami SIWZ,

zasagdzenie kosztow postepowania w tym kosztéw zastepstwa zgodnie z rachunkiem

ztozonym na rozprawie.

W uzasadnieniu odwotania wskazat, ze Zadna z przestanek wykluczenia podana przez

Zamawiajgcego nie zostata spetniona, a Zamawiajgcy nie byt uprawniony do dokonania

takich czynnosci. Wskazat, ze nie wprowadzit Zamawiajgcego w btad co do podlegania

wykluczeniu z postepowania tj. nie wprowadzit Zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu

informacji, ze nie podlega wykluczeniu ani w wyniku razgcego niedbalstwa ani zamierzonego

dziatania. Zamawiajgcy opiera swoje twierdzenia dotyczgce naruszen przez Odwotujgcego
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obowigzkow zawodowych na podstawie informacji uzyskanych w zwigzku ze $wiadczeniem
na jego rzecz przez Odwotujgcego ,ustug przewozowych na rzecz dzieci i ucznidw
niepetnosprawnych do wroctawskich placéwek oswiatowych na podstawie umowy nr
CUI/ZP/PN?1-=7/2017 z dnia 1 wrzesnia 2017r. Wskazatl, ze sktadat Zamawiajgcemu
wyczerpujgce wyjasnienia dotyczgce zgtoszonych przez niego naruszen w pismach do
Zamawiajgcego w odpowiedzi na kierowane do niego wezwania. Wyjasnienia poczynione
przez Odwotujgcego jednoznacznie wskazywaly, iz wszelkie rzekome uchybienia
w wykonaniu przez konsorcjum umowy nie stanowig nienalezytego wykonania umowy ani
razgcego jej naruszenia. Zamawiajgcy do dnia dzisiejszego nie obcigzyt Odwotujgcego karg
umowng W zwigzku z nienalezytym wykonaniem umowy ani nie rozwigzat umowy
z konsorcjum. Konsorcjum w dalszym ciggu wykonuje w sposéb prawidiowy na rzecz
Zamawiajgcego ustugi na podstawie umowy z 2017r., dochowujgc nalezytej starannosci.
Zamawiajgcy nie dopetnit obowigzku w postaci wykazania, ze wprowadzenie w btgd byto
wynikiem razgcego niedbalstwa lub celowego dziatania. Orzecznictwo Krajowej lzby
Odwotawczej, ktére Odwotujgcy przywotat w odwotaniu, wskazuje, ze aby mowi¢ o
wprowadzeniu Zamawiajgcego w bigd przez ziozenie nieprawdziwych informacji
Zamawiajgcy winien przedstawi¢ dowody swiadczgce o dopuszczeniu sie przez wykonawce
oswiadczenia nieprawdy. W niniejszej sprawie zgromadzone dowody bezspornie wskazujg
na fakt, ze Zamawiajgcy nie przedstawit zadnych dowoddéw na potwierdzenie swoich tez
skutkujgcych wykluczeniem Odwotujacego z postepowania. W ocenie Odwotujgcego
wykluczenie go z udzialu w postepowaniu nalezy uzna¢ za przedwczesne, gdyz
Zamawiajgcy nie dopetnit obowigzku z art. 26 ust. 3 Pzp, dokonat btednej oceny oferty
ztozonej przez Odwotujgcego w tym niewtasciwej i nie opartej na petnej informacji oceny
wystgpienia powoddéw wykluczenia konsorcjum w postepowania.

W zakresie przestanki z art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp Odwotujgcy wskazat, ze i w tym przypadku
Zamawiajgcy nie wykazat, aby doszlo do zawinionego powaznego naruszenia obowigzkow
zawodowych przez konsorcjum. Dla zastosowania przestanki wykluczenia wykonawcy
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp niezbedne jest przypisanie wykonawcy
winy za popetnienie powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych, nie jest wykazanie
zwyktej postaci winy, ale winy umysinej lub razgcego niedbalstwa. Odwotat sie do
stanowiska Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, ktéry w wyroku z dnia 13 grudnia
2012r. Sygn. C - 465/11 (Forposta) zdefiniowat pojecie ,powaznego wykroczenia” zawarte
w Dyrektywie 2004/18/WE - obecnie art. 57 ust. 4 lit ¢ Dyrektywy nr 2014/24/UE z dnia 26
lutego 2014r. w sprawie zamowien publicznych.

Podkreslit, ze podczas sSwiadczenia ustug przewozowych realizowanej na rzecz
Zamawiajgcego nie doszto do zawinionego i powaznego naruszenia obowigzkow

zawodowych w rozumieniu art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp. Nawet w przypadku uznania, iz na etapie
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wykonywania umowy wystgpity pewne okolicznosci budzgce zastrzezenia (Odwotujgcy
dokonywat niezwlocznych wyjasnien wszelkich powstatych po stronie Zamawiajgcego
watpliwoéci co do naruszeh realizowanej umowy) to Odwotujgcy nie ponosi winy
kwalifikowanej za sytuacje i okolicznosci spowodowane przez czynniki za wystgpienie
ktorych Odwotujgcy nie ponosi odpowiedzialnosci, w tym takze przez dziatania
Zamawiajgcego. Podnidst, ze to na Zamawiajgcym spoczywa ciezar wykazania spetniania
przestanek wykluczenia, co wynika wprost z przepisu bedacego podstawg wykluczenia.
Zamawiajgcy moze udowodni¢ wystgpienie naruszenia obowigzkéw zawodowych przez
wykonawce za pomocg stosownych $rodkéw dowodowych. Zamawiajgcy jest zobowigzany
takze w zawiadomieniu o0 wykluczeniu przedstawi¢ dowody jakie potwierdzajg, ze
wykonawca ten podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp. Zdaniem
Odwotujgcego, w tym postepowaniu Zamawiajgcy nie uczynit zados¢ ww. obowigzkowi
ograniczajgc sie jedynie do wymienienia trzech jego zdaniem naruszen, ktorych dopuscit sie
Odwotujgcy w ramach realizowania poprzedniej umowy oceniajgc je jako zawinione powazne
naruszenie obowigzkéw zawodowych. Zamawiajgcy nie przedstawit Zadnych dowoddéw na
potwierdzenie naruszenia przez konsorcjum obowigzkow zawodowych. Zamawiajgcy opart
swojg decyzje o wykluczeniu Odwotujgcego o nieuzasadnione twierdzenia, kiore nie zostaty
potwierdzone zadnymi dowodami. Zamawiajgcy nie sprostat obowigzkowi i nie przedstawit
najpozniej w dacie wykluczenia zadnych dowoddw, co powoduje, ze Zamawiajgcy nie
posiada uprawnienia do odwotywania sie do innych dowoddw niz zamieszczonych w
informacji o wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeniu. Konkretyzacja swojego stanowiska na
etapie postepowania odwotawczego w ocenie Odwotujgcego powinna zosta¢ uznana za

spozniong.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz bioragc pod uwage stanowiska stron

postepowania zaprezentowane w trakcie rozprawy, Izba ustalita co nastepuje:

W dniu 11 maja 2018r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow, biorgcych udziat
w postepowaniu o wyborze oferty najkorzystniejszej w zadaniu nr 2 i wykluczeniu
Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp oraz na
postawie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp i odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp.

W uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu
Zamawiajgcy wskazat, iz realizujgc umowe w sprawie zamowienia publicznego na zadanie
,Swiadczenie ustug przewozowych na rzecz dzieci i uczniéw niepetnosprawnych do
wroctawskich placowek os$wiatowych” CUI/ZP/PN/1-=7/2017 zawartg dnia 1.09.2017r.
Odwotujgcy dopuscit sie w wyniku razgcego niedbalstwa powaznych naruszeh obowigzkéw

zawodowych, wskutek czego doszto do sytuacji zagrazajgcych zdrowiu lub zyciu
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przewozonych dzieci niepetnosprawnych. W trakcie realizacji umowy Zamawiajgcy
kilkukrotnie zwracat sie z wezwaniem do usuniecia naruszen, a Odwotujgcemu zgtaszane
byty sytuacje dotyczace:

a. realizacji ustugi dowozu dzieci niepetnosprawnych bez wymaganej obecnosci
opiekuna,

b. pozostawienia dziecka niepetnosprawnego w trakcie realizacji ustugi dowozu bez
opieki,

c. Swiadczenia ustugi dowozu w sposOb narazajgcy zdrowie i bezpieczenstwo
przewozonych dzieci niepetnosprawnych, co doprowadzito do zdarzenia w wyniku
ktérego dziecko korzystajgce z dowozu doznato obrazen ciata.

Zamawiajgcy uznat, iz zachodzi takze przestanka z art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp bowiem wraz z
ofertg Odwotujgcy ztozyt Jednolity Europejski Dokument Zamowienia (JEDZ) odnoszacy sie
do uczestnikdw konsorcjum, jednakze w zadnym z tych oswiadczen nie zostato wskazane,
ze Odwotujgcy podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust.5 pkt 2 Pzp. W odpowiedzi na
pytanie ,Czy wykonawca jest winien powaznego wykroczenia zawodowego” w odniesieniu
do obu cztonkéw konsorcjum zostata zaznaczona opcja ,NIE”. Nie zostaty podane zadne
szczegotowe informacje, ktore dotyczylyby przedsiewzietych $Srodkéw w celu
samooczyszczenia. Zamawiajgcy podkreslit, ze informacje dotyczgce powzietych srodkéw, o
ktérych mowa w art. 24 ust. 8 Pzp, winny by¢ ztozone wraz z ofertg w tym w JEDZ.
(Informacja o wyborze oferty skierowana do Odwotujgcego pismo z dnia 11 maja 2018r. w

aktach sprawy).

Majgc na uwadze powyzsze ustalenia, Izba zwazyta co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwos¢ poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw Pzp. Dziatania i zaniechania
Zamawiajgcego, kwestionowane w odwotaniu mogg pozbawi¢ Odwotujgcego uzyskania

zamowienia publicznego w zadaniu nr 2.

Izba dopuscita jako dowody w sprawie:



1. skarge rodzicéw z dn. 2.09.2017r, notatke ze spotkania w sprawie skarg rodzicow co
do braku zapewnienia nalezytej opieki BOS bez opiekuna IX 2018 (jak wyjasnit

Zamawiajgcy omytkowo podano 2018r. zamiast 2017 r.).

2. korespondencje mailowg z pracownikiem przedszkola 151 p. A. W. z dnia 5.01.2018r.
dotyczaca pozostawienia dziecka bez opieki SOSW nr 10.

3. notatke ze spotkania w ORE Stowarzyszenie Ostoja przy ul. Gérnickiego 37A wraz
z notatkg pracownika osrodka z dnia 10.01.2018r. oraz notatkg opiekuna p. P. C. z
dnia 10.01.2018r., korespondencje mailowg zgtoszenia zdarzenia przez p. M. K., plan

sytuacyjny zdarzenia - na okoliczno$¢ przebiegu wypadku przy ORE Goérnickiego,

4. notatki z kontroli dowozu dziecka z dnia 11.01.2018r, 29.01.2018r, 5.02.2018r,
notatke z rozmowy telefonicznej z koordynatorem zadania w dniu 7.02.2018r, notatke
z rozmowy z rodzicem, skarge rodzica z dnia 11.01.2018r. — na okolicznosci
dotyczgce wyposazenia pojazdu (brak rampy, szyny niedostosowane do wézka) oraz

okolicznoéci dotyczace jakosci opieki w busie.

5. protokét ze spotkania z przedstawicielami firmy LMC z dnia 5.03.2018r. notatke z
kontroli realizacji zadania dowozu dzieci niepetnosprawnych do ORE Ostoja z dnia
5.09.2017r. oraz z dnia 8.09.2018r. i 11.09.2017r., notatke z rozmowy telefonicznej z
rodzicem dziecka dowozonego do ORE Ostoja z dnia 13.02.2018r, notatke z
rozmowy telefonicznej z Dyrektorem SOSW nr 10 z dnia 12.02.2018r - dokumenty

oznaczone w pliku ,Skargi, notatki r6zne LMC”,

6. notatke ze skargi rodzica ws. dowozu prze zespdt nr 5 LMC dziecka do placowki ORE
przy ul. Goérnickiego, korespondencje mailowg prowadzong z rodzicami oraz
informacje o rezygnacji przez rodzicow z dowozu dzieci, pozytywng informacje
rodzica z dnia 21.02.2018r. o jakos$ci ustug wraz z adnotacjg ,18.05.2018r.... zgtosita
skarge i wycofata pozytywna opinie” - dokumenty oznaczone w pliku ,Aktualne skargi
V 2018”.

7. wezwanie do nalezytego wykonania umowy z dnia 10.10.2017r. oraz 17.01.2018r.

wraz z odpowiedziami na wezwanie z dnia 30.10.2017r. i 6.02.2018r.

8. dokumentacje fotograficzng dotyczgcg stanu technicznego pojazddéw, szyn oraz

transportu wozka.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie
wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit

zamawiajgcego w biad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
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warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, lub ktory
zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw.

Zdaniem Izby nie zostaty spetnione przestanki okreslone w ww. przepisie Pzp, dziatania
Odwotujgcego polegajgcego na ztozeniu oswiadczenia w dokumencie JEDZ, iz ,nie jest
winien powaznego wykroczenia zawodowego” nie mozna zakwalifikowacC jako celowego
dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzajgcego Zamawiajgcego w btad. Jak wynika
z przebiegu rozprawy Odwotujgcy, sktadajgc informacje w dokumencie JEDZ o braku
podstaw wykluczenia i spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu tkwit w przekonaniu, ze
uchybienia jakie mialy miejsce w toku $wiadczenia ustug przewozu dzieci i uczniéw
niepetnosprawnych do wroctawskich placowek os$wiatowych w 2017r. nie skutkujg
wykluczeniem tego wykonawcy z udziatu w postepowaniu. Przekonanie co do braku podstaw
wykluczenia Odwotujgcy opierat na tym, ze kwestie naruszen, jakie mialy miejsce w toku
realizacji umowy wyjasnit Zamawiajgcemu, odpowiadajgc na jego wezwania do nalezytego
wykonania umowy w pismach z dnia 30.10.2017r. oraz 6.02.2018r. Zamawiajgcy istotnie nie
naliczyt wykonawcy kar umownych z tytutu nienalezytego wykonywania umowy a ponadto,
jak wynika z notatki z dnia 5.03.2018r (protokét ze spotkania z przedstawicielami firmy LMC
— dowdd ,Skargi, notatki rozne”), w zwigzku z naprawieniem sytuacji opisanych w wezwaniu
do nalezytego wykonania umowy (dostosowanie pojazdéw do przewozu o0séb
niepetnosprawnych, zgodnosci harmonograméw ze stanem faktycznym) Zamawiajgcy nie
podjat decyzji o odstgpieniu od umowy z wykonawcg. Wszystkie te okolicznosci mogty
wprowadzi¢ Odwotujgcego w przekonanie, ze nie podlega on wykluczeniu na podstawie art.
24 ust. 5 pkt 2 Pzp i nie jest ,winny powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych”.

Skoro Odwolujgcy, skifadajgc stosowne oswiadczenia w JEDz byt przekonany, ze owe
naruszenia nie skutkujg jego eliminacjg z udziatu w postepowaniu, to nie mozna przypisac
Mu dziatania celowego lub razgcego niedbalstwa przy przedstawieniu informacji, ze nie
podlega wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Pomiedzy stronami istnieje spér co do oceny naruszen, jakie zaistniaty w toku realizacji
poprzednio obowigzujgcej umowy na rok 2017. Bez oceny naruszen do jakich doszto w toku
Swiadczenia ustug nie mozna w sposoOb jednoznaczny i obiektywny stwierdzi¢, ze
wykonawca przez podanie informacji w JEDZ wprowadzit w sposdb zamierzony lub razgco
niedbaty zamawiajgcego w btad. Okoliczno$ci te powoduja, ze przestanka z art. 24 ust. 1 pkt

16 Pzp nie znajduje zastosowania.

Izba podzielita natomiast stanowisko Zamawiajgcego co do prawidtowosci wykluczenia
Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu w oparciu o art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp stwierdzajgc, ze
niektére z naruszeh do jakich doszto w toku realizacji umowy zawartej 1.09.2017r. sg

wynikiem razgcego niedbalstwa wykonawcy.



Na wstepie, zgodzi¢ nalezy sie z Odwotujgcym co do tego, ze to na Zamawiajgcym
spoczywa ciezar wykazania przestanek wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu.
Izba ocenita, ze w analizowanym stanie faktycznym Zamawiajgcy temu obowigzkowi
sprostat. Izba nie podzielita stanowiska Odwotujacego, wyrazonego w tresci odwotania, ze
.Zamawiajgcy nie posiada uprawnienia do odwotywania sie do innych dowodéw niz
zamieszczone w informacji o wykluczeniu” a wszelkie dowody ztoZzone przez Zamawiajgcego
w toku postepowania odwotawczego nalezy uzna¢ za spoznione. Okolicznosci, bedace
podstawg wykluczenia Odwotujgcego z udzialu w postepowaniu zostaty podane
w przekazanej wykonawcy Informacji o wykluczeniu z dnia 11.05.2018r. i byty sformutowane
w sposob jasny i konkretny. Zgodnie zas z art. 190 ust. 1 Pzp sktadane w toku postepowania
odwotawczego dowody, majgce na celu poparcie twierdzen stawianych przez strony lub
odparcie twierdzen strony przeciwnej mogg by¢ przedstawiane do czasu zamkniecia
rozprawy. Z uwagi na powyzsze lzba dopuscita dowody ztozone przez strony postepowania
odwotawczego. Niezaleznie od tego zauwazyC nalezy, ze jak wynika z wyjasnien stron,
okolicznoéci i dowody sktadane w toku postepowania przed Izbg przez Zamawiajgcego byty

Odwotujgcemu znane.

Podstawa wykluczenia wykonawcy z postepowania opisana w art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp ma
charakter fakultatywny, co oznacza, ze mozliwos¢ jej zastosowania jest uwarunkowana
wypetnieniem obowigzku, zawartego w art. 24 ust. 6 Pzp, ktéry wskazuje na konieczno$¢ jej
zamieszczenia juz w ogtoszeniu o zamowieniu, w specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia lub w zaproszeniu do negocjacji. Izba ustalita, ze w rozpatrywanym stanie
faktycznym Zamawiajgcy podat zaréwno w SIWZ jak i ogtoszeniu o zamdwieniu, iz wymaga
potwierdzenia przez wykonawcéw, ze nie podlegajg wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1
oraz ust. 5 pkt 1, 2, 4i 8 Pzp.

Stosownie do art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp z postepowania o udzielenie zamdéwienia Zamawiajgcy
moze wykluczy¢ wykonawce, ktéry w sposdb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki
zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢, w szczegolnosci gdy wykonawca w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nalezycie wykonat
zamowienie, co Zamawiajgcy jest w stanie wykazaC za pomocg stosownych Srodkow
dowodowych.

W celu wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie ww. przepisu Zamawiajgcy
jest zobowigzany kazdorazowo zbadac, czy w okolicznosciach danej sprawy, przestanki
zastosowania art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp spetnity sie kumulatywnie. Tym samym Zamawiajgcy
zobowigzany jest: ustali¢ czy wykonawca w sposéb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki
zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢, w szczegolnosci, czy wykonawca w wyniku

zamierzonego dziatania lub razgacego niedbalstwa nie wykonat lub nalezycie wykonat
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zamowienie i wykaza¢ powyzsze za pomocg stosownych $rodkéw dowodowych.
Ustawodawca wprost precyzuje, ze naruszenie obowigzkow zawodowych przez wykonawce
ma mie¢ charakter zawiniony. W szczegolnosci odnosi sie do sytuacji, gdy wykonawca
w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nalezycie
wykonat zamowienie. Przy czym wina moze by¢ kwalifikowana jako umysina (sprawca chce
wywotac okreslone skutki lub godzi sie na ich wystgpienie) lub jako nieumys$ina (niedbalstwo,
lekkomysIinosé) - sprawca przewidywat mozliwos¢ wystgpienia bezprawnych nastepstw
swego zachowania, lecz bezzasadnie przypuszczat, ze ich uniknie lub nawet nie
przewidywat mozliwosci wystgpienia takich skutkéw, ale powinien i mogt je przewidziec.
Pojecie ,powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych” zostato zdefiniowane w wyroku
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 13 grudnia 2012 roku o sygn. C- 465/11
(Forposta), gdzie wskazano m.in. ,Pojecie ,powaznego wykroczenia” zawarte w art. 45 ust. 2
akapit pierwszy lit. d) 2004/18/WE w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdéwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi nalezy rozumie¢ w ten sposoéb, ze odnosi
sie ono zwykle do zachowania danego wykonawcy wykazujgcego zamiar uchybienia lub
stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony. Tym samym jakiekolwiek nieprawidfowe,
niedoktadne Ilub niskie jakosciowo wykonanie umowy lub jej czesci moze ewentualnie
wykazaé nizsze kompetencje zawodowe danego wykonawcy, lecz nie jest automatycznie
réwnowazne z powaznym wykroczeniem. Ponadto stwierdzenie istnienia powaznego
wykroczenia wymaga co do zasady przeprowadzenia konkretnej i zindywidualizowanej
oceny postawy danego wykonawcy.”

Razgce niedbalstwo, o ktorym mowa ww. przepisie jest postacig winy nieumysinej i mamy
z nim do czynienia wéwczas, gdy sprawca szkody nie ma zamiaru wyrzadzi¢ szkody, ale
narusza pewne normy prawne, spoteczne lub zasady, bezpodstawnie liczgc na to, ze do
szkody nie dojdzie, lub nie zdaje sobie sprawy z tego, ze jego zachowanie narusza normy
prawne, spoteczne lub zasady, cho¢ powinien mie¢ takg $wiadomosc¢.

W orzecznictwie Izby wskazuje sie, ze w kontek$cie zamdwien publicznych elementem
koniecznym do ustalenia czy dziataniu wykonawcy mozna przypisa¢é cechy razgcego
niedbalstwa jest ustalenie standardu starannosci jakim winien wykaza¢ sie wykonawca.
Nie ulega watpliwosci, ze nalezytg starannos¢ okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego
charakteru dziatalno$ci. Charakter $wiadczonych przez Odwotujgcego ustug w niniejszym
postepowaniu a takze okolicznos¢, ze sg na wykonywane na rzecz dzieci niepetnosprawnych
uzasadniajg zwiekszone oczekiwanie w stosunku do wykonawcy co poziomu i jakosci
Swiadczonych ustug, dbatosci o bezpieczenstwo i dobro przewozonych dzieci. Mimo, iz
osoby, ktére Swiadczyly bezposrednio te ustugi (opiekunowie dzieci niepetnosprawnych) nie
mieli zamiaru wyrzgdzi¢ szkody i dopusci¢ do naruszen jakie miaty miejsce i nie mozna im

przypisaC dziatania celowego i zamierzonego, to jednak naruszajac pewne zasady, normy
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oraz postanowienia umowne, bezpodstawnie liczyli, ze do naruszen nie dojdzie albo tez
dziafali, nie zdajgc sobie sprawy, ze naruszajg ustalone zasady, postanowienia umowne,
cho¢ powinni byli mie¢ takg Swiadomos¢. Okoliczno$¢ ta Swiadczy o tym, ze w trakcie
realizacji umowy z dnia 1.09.2017r. dopuszczono sie razacego niedbalstwa w wykonywaniu
zobowigzan umownych. Sytuacje, jakie miaty miejsce w toku realizacji umowy dotyczace:
pozostawienia dziecka niepetnosprawnego bez opieki przed zamknietymi drzwiami swietlicy
(6:20-6:30), realizacji ustug przewozu dzieci niepetnosprawnych bez wymaganej obecnosci
opiekuna czy tez zdarzenie w wyniku ktérego doszto do upadku dziecka niepetnosprawnego
wraz z wbézkiem nastgpity, zdaniem Izby na skutek razgcego niedbalstwa oséb swiadczacych
te ustugi i podwazajg one uczciwos¢ danego wykonawcy, czynigc go niewiarygodnym
partnerem. Odwotlujgcy nie zaprzeczyt w toku rozprawy, ze do wspomnianych naruszenh
doszto w toku realizacji umowy, wskazywat jedynie, ze nie wynikaty one z winy samego
wykonawcy i personelu bezposrednio swiadczgcego ustugi, jednak zadnych dowoddéw na
okoliczno$¢ braku winy nie przedstawit.

W ocenie Izby sytuacje te sg wynikiem dziatan nieumysinych oséb swiadczgcych ustugi
i doszto do nich na skutek niezachowania elementarnych zasad prawidiowego zachowania
sie w danej sytuacji. Zdarzenie z dnia 8.01.2018r. - pozostawienie dziecka
niepetnosprawnego przed godzing otwarcia $wietlicy na korytarzu swietlicy bez opieki, na
ktére wskazano w mailu pracownika placowki oswiatowej byto razgcym naruszeniem
obowigzkéw umownych, wynikajgcym z winy nieumysinej pracownika Odwotujgcego.
Zgodnie z § 6 ust. 1 pkt 1 i 2 umowy z dnia 1.09.2017r. ,opiekun bedzie odbierat
dzieci/uczniéw niepetnosprawnych od rodzicow/opiekundw prawnych spod domu o ustalonej
wczesniej godzinie i pod dowiezieniu do placéwki edukacyjnej bedzie przekazywat dziecko
pod opieke osoby wyznaczonej przez dyrektora placéwki”, ,nie dopuszcza sie przekazywania
dziecka w drodze powrotnej z placowki edukacyjnej do domu osobom nieupowaznionym lub
pozostawienia dziecka bez opieki”.

Twierdzenia Odwotujgcego o braku winy wykonawcy w pozostawieniu dziecka bez opieki
pozostaty gotostowne. Fakt pozostawienia dziecka bez opieki przyznat sam Odwotujgcy
w piSmie z dnia 6.02.2018r., wskazujgc, ze ,wykonawca przeprowadzit rozmowe i udzielit
opiekunowi, ktory realizowat ustuge w dniu 8 stycznia br. upomnienia i poinformowat go, iz
nie moze pozostawiaC dzieci na terenie placowki bez przekazania ich pod opieke
nauczycieli”.

Zgodnie z § 6 ust. 1 ww. umowy wykonawca zobowigzany jest zapewni¢ w trakcie dowozu
jednego kierowce oraz jednego opiekuna. Sytuacje przewozenia dzieci bez wymaganej
obecnosci opiekuna wynikaty, zdaniem lzby, z lekkomysInosci i niedbalstwa wykonawcy,
ktory winien dotozyC szczegolnej troski w nalezytym swiadczeniu ustug na rzecz dzieci

niepetnosprawnych. Na te okolicznos¢ Izba uznata za wiarygodny dowod skarge z dnia
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2.09.2017r., gdzie wskazano m.in. ,Pani, ktéra przyjechata po syna sprawowata
jednoczesnie funkcje kierowcy, opiekuna oraz ratownika medycznego (nie wspomne o
fakcie, iz Pani prowadzita samochdd w obuwiu typu klapki ,japonki)”. Nawet, jesli byto tak,
jak wskazuje Odwotujgcy w pismie z dnia 30.10.2017r. ,Odpowiedz na wezwanie”, ze brak
opiekuna w busie byt spowodowany tym, iz osoba wyznaczona jako opiekun nie stawita sie
do pracy, to wykonawca winien dotozy¢ starannosci, aby te osobe natychmiast zastgpié¢
innym pracownikiem, tak aby nie dopuéci¢ do przewozenia dzieci niepetnosprawnych bez
opiekuna.

Wypadek do jakiego doszto w ORE Stowarzyszenie Ostoja przy ul. Gérnickiego 37a w dniu
10.01.2018r., jak wynika z wyjasnien swiadkow zdarzenia (notatki pracownikdéw placéwki,
notatka opiekuna) nastgpit na skutek tego, ze dziecko zostato pozostawione w wdzku bez
opieki ok. 5-6m przed busem. Wyjasnienia ztozone w sprawie przez opiekuna oraz
nauczycieli pozwalajg na uznanie, ze do zdarzenia tego nie doszto na skutek winy umysinej
opiekuna, mozna jednak takiemu dziataniu — pozostawieniu dziecka bez nalezytej opieki -
przypisa¢ wine nieumysing. Okoliczno$¢ te przyznat Odwotujgcy w pismie z dnia 6.02.2018r.,
gdzie podat, ze ,podsumowujgc — w ocenie wykonawcy (ktory ubolewa, iz doszto do
zdarzenia i drobnych obrazen po stronie dziecka) — opisany przypadek ma charakter

incydentalny i nosi znamiona wypadku nieumysinego”.

Izba nie podzielita poglagdu zaprezentowanego przez Odwotujgcego, iz skoro skierowat on do
Swiadczenia ustugi opiekundw, ktérzy posiadali wszelkie wymagane uprawnienia i niezbedne
doswiadczenie, to Odwotujgcy nie ponosi winy w wyborze a w konsekwencji zwalnia go to z
odpowiedzialno$ci za naruszenia umowy wynikajgce z dziatania i zaniechania jego
pracownikéw. Stusznym jest w tej kwestii stanowisko Zamawiajgcego, iz w ramach stosunku
pracy, w jakim byly swiadczone ustugi przewozu dzieci, pracodawca odpowiada za wszelkie

dziatania i zaniechania pracownika jak za dziatania wtasne.

Izba uznata, ze pozostate wskazywane przez Zamawiajgcego uchybienia w realizacji
postanowienn umowy takie jak: jakosC opieki w busie, wyposazenie pojazdow, stan
techniczny pojazdow, opodznienia w odjezdzie lub przyjezdzie busa oaz niewlasciwe
harmonogramy czy brak informowania o zmianie opiekuna w busie, jakkolwiek swiadczg
o nienalezytym wykonaniu obowigzkéw umownych to jednak, nie mozna stwierdzic,
ze stanowig one powazne naruszenia obowigzkow zawodowych oraz, ze nastgpity w sposob
zawiniony lub z powodu razgcego niedbalstwa. W tym zakresie zasadnym jest stanowisko
Trybunatu Sprawiedliwosci UE, wyrazone we wskazanym wyzej wyroku ,Forposta”, iz:

Jakiekolwiek nieprawidfowe, niedoktadne Ilub niskie jakosciowo wykonanie umowy lub jej
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czesci moze ewentualnie wykazac nizsze kompetencje zawodowe danego wykonawcy, lecz
nie jest automatycznie rownowazne z powaznym wykroczeniem”.

Nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia art. 26 ust. 3 oraz 87 ust.1 Pzp polegajgce na
zaniechaniu wezwania przez Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw, o ktérych mowa
w art. 25 a ust. 1 Pzp lub wezwaniu do wyjasnienia takich dokumentow. Ztozone
oSwiadczenie JEDz jest kompletne, nie zawiera bteddw i nie budzi watpliwosci
Zamawiajgcego zatem nie zachodzg przestanki do wzywania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.
Przeprowadzona rozprawa wykazata, ze w przedsiebiorstwie Odwotujgcego nie nastgpity

zadne zmiany, ktéry mogtyby zapobiec wystgpieniu takich naruszen w przyszitosci.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1, § 3i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

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

PrzewodniczaCy: ....ccvevieviiviiernnnenn,
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