Sygn. akt KIO 76/19
POSTANOWIENIE
z dnia 28 stycznia 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Malgorzata Matecka

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 28 stycznia 2019 roku
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu
18 stycznia 2019 roku przez Odwolujgcego: Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki
Zdrowotnej Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji w Gdansku w postepowaniu

prowadzonym przez Zamawiajgcego: Komende Wojewddzkg Policji w Gdansku

przy udziale wykonawcy FALCK Medycyna spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego

postanawia:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu
od odwotania;

2.2. zasadza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescset zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowieh

publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986, ze zm.) na niniejsze postanowienie — w terminie 7



dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: .....................ll



Sygn. akt KIO 76/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Komenda Wojewodzka Policji w Gdansku (dalej jako ,Zamawiajgcy”)
prowadzi w trybie przetargu niegraniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn. ,Wykonanie ustug medycznych z zakresu medycyny pracy dla KWP Gdansk
(dalej jako ,Postepowanie”). Wartos¢ ww. zamédwienia przekracza kwote okredlong
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —

Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”.

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w dniu 9 pazdziernika 2018 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2018/S 194-439388.

I. W dniu 18 stycznia 2019 r. Odwotujgcy - Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej
Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji w Gdansku wnidst do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie od czynnosci podjetych i zaniechanych w Postepowaniu

w zakresie zadania nr 2, tj. — jak wynika z tresci odwotania — od:

1) nieuzasadnionego przeprowadzenia powtorzenia aukcji elektronicznej A-95-2018 w dniu
8 stycznia 2019 r. (druga aukcja) i w wyniku jej przeprowadzenia uznania za
najkorzystniejszg oferte w przetargu nieograniczonym na wykonanie ustug medycznych
z zakresu medycyny pracy dla KWP Gdansk - nr sprawy 95/2018 oferty Falck Medycyna
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie (dalej jako
+,Wykonawca Falck Medycyna”), mimo nie uniewaznienia przez Zamawiajgcego
pierwszej aukcji z dnia 21 grudnia 2018 r. i nie uznania za skutecznie ziozonej

i najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego z pierwszej aukcij;

2) zaniechania czynnosci zwigzanych z zakonczeniem pierwszej aukcji z dnia 21 grudnia
2018 r. i nie dokonania wyboru Odwotujgcego i jego oferty z pierwszej aukcji jako
najkorzystniejszej w aukcji i w konsekwencji w przetargu mimo, ze aukcja ta zakonczyta
sie w pierwotnie zaplanowanym terminie, a Zamawiajgcy nie uniewaznit jej przed
przystapieniem do powtorki, jak to uczynit w przypadku zadania pierwszego, aukcja nr A-
94-2018.

3) dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty dla zadania drugiego w postepowaniu nr
95/2018 przedstawionej przez Wykonawce Falck Medycyna, z pominieciem i zamiast

oferty Odwotujgcego przedstawionej w pierwszej aukcji.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow: art. 7 ust. 1

w zwigzku z art. 91 b, art. 91 c i art. 91 e oraz art. 92 ustawy Pzp, art. 7 ust. 1 w zwigzku
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z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, art. 91 c i 91 e w zwigzku z art. 15 ust. 1 ustawy Pzp - przez
przeprowadzenie postepowania w sposob nie zapewniajgcy zachowania zasad uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania uczestnikow postepowania przez Zamawiajgcego
poprzez nieuprawnione i naruszajgce obowigzujgce przepisy powtdrzenie aukcji mimo iz
wyniki pierwszej aukcji nie zostaty uniewaznione i w zaden inny zgodny z prawem sposob
skutecznie wyeliminowane, a skutki jej nadal trwaty i byly znane konkurencji. Ponadto
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 180 i nastepne ustawy Pzp

dotyczgcych wnoszenia odwotan, ich dopuszczalnosci i zasad.
W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

— uniewaznienia czynno$ci polegajgcej na przeprowadzeniu powtdrzonej aukcji
elektronicznej A-95-2018 z dnia 8 stycznia 2019 r. i wyboru oferty Wykonawcy Falck

Medycyna w wyniku przeprowadzonego przetargu ha zadanie 95/2018.

— uznanie, za wazng i skutecznie przeprowadzong w ramach przedmiotowego
postepowania aukcje pierwszg, w wyniku ktérej Odwolujgcy zlozyt prawidtowo

i skutecznie najkorzystniejsza oferte.
Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy wskazat w szczegdlnosci, co nastepuije:

W jego ocenie pierwsza aukcja przeprowadzona w ramach Postepowania byta prawidtowa
i skuteczna w zakresie wytonienia najkorzystniejszej oferty, ktorg ztozyt Odwotujgcy.
Odwotujgcy nie miat problemdw w uczestniczeniu w pierwszej aukcji i nie potwierdza
trudnosci wskazanych przez Wykonawce FALCK Medycyna w ,reklamacji’. Odwotujgcy
skuteczne potgczyt sie z platformg aukcyjng zamawiajgcego i ztozyt najkorzystniejsze
postgpienia, a w konsekwencji w jego ocenie powinien uzyskac¢ przedmiotowe zamodwienie.
Natomiast Zamawiajgcy, w ocenie Odwotujgcego w sposob bezkrytyczny i nieuzasadniony
przyjat zgtoszone w drodze reklamacji nieobiektywne ,trudnosci" Wykonawcy FALCK
Medycyna i postanowit powtérzy¢ aukcje dotyczacg zadania drugiego mimo nie
uniewaznienia aukcji pierwszej z dnia 21 grudnia 2018 r. (A-95-2018) tak jak w przypadku
zadania pierwszego (A-94-2018). Wykonawca Falck Medycyna w tresci e-maila, w ktérym
zgtaszat reklamacje w zwigzku z rzekomym brakiem mozliwosci wykonania postgpienia,
oSwiadczyt, iz préb dokonywat za pomocg przegladarki Internet Explorer oraz Firefox,
podczas gdy zgodnie z SIWZ Administrator platformy aukcji elektronicznej nie gwarantuje
dziatania swojego systemu na przegladarce Internet Explorer. By¢ moze nalezato
wyprobowa¢ dziatanie innych, oprocz Firefoxa, zalecanych przez administratora
przegladarek, tj. Opera lub Google Chrome. Tego aktu starannosci nie dokonat Wykonawca

Falck Medycyna, skutki przerzucajgc na cate Postepowanie. W ocenie Odwotujgcego
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watpliwosci budzi réwniez sposéb zakwestionowania przez Wykonawce FALCK Medycyna
pierwszej aukcji, niezaleznie od jej subiektywnego uzasadnienia, w drodze swoistej
reklamacji a nie wlasciwego odwotania, o ktéorym stanowig przepisy ustawy Pzp. Takiej
podstawy, w ocenie Odwotujgcego nie moze stanowi¢ pismo Urzedu Zamoéwien Publicznych
Biura Organizacyjno - Finansowego z dnia 3 stycznia 2019 r. niestusznie okreslane przez
Zamawiajgcego decyzjg, na co w trakcie postepowania zwracat uwage Odwotujgcy w piSmie

z dnia 3 stycznia 2019 r.

Podsumowujgc Odwotujacy stwierdzit, iz nie byto podstaw do powtdrzenia aukciji
i nieuprawniony, naruszajgcy przepisy ustawy Pzp jest wybér Wykonawcy Falck Medycyna
w wyniku przeprowadzonej drugiej aukcji, do ktérej przystgpit tylko jeden wykonawca -
uzyskujgcy zamowienie Wykonawca Falck Medycyna, co narusza przepisy ustawy Pzp
o minimum dwoch uczestnikach aukcji. Nie mozna byto oczekiwaé, ze do drugiej aukcji
przystapi Odwotujgcy, skoro byt on uczestnikiem pierwszej aukcji nieuniewaznionej i nadal
jego postgpienie z pierwszej aukcji byto aktualne i rozstrzygajace przeprowadzong aukcje.
Odwotujgcy wskazat, iz w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej uksztattowat sie poglad,
ze nie mozna powtérzy¢ aukcji elektronicznej, podobnie jak nie mozna powtérzy¢ ztozenia
oferty. Odwotujgcy powotat sie na stanowisko Izby wyrazone w wyroku z dnia 15 czerwca
2012 r. KIO 1086/12 oraz w wyroku z dnia 7 lutego 2012 r. KIO 138/12. Ponadto Odwotujgcy
stwierdzit, iz nawet w przypadku dopuszczenia mozliwosci powtdrzenia aukcji, sposob jej
przeprowadzenia z pewnoscig nie zastuguje na aprobate jako naruszajgcy zasady

konkurencji i zasady odwotan okreslonych w ustawie Pzp.

II. Pismem wniesionym do Prezesa lzby w dniu 28 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy udzielit
odpowiedzi na odwotanie wnoszgc o jego oddalenie. Na posiedzeniu przed Izbg w dniu 28

stycznia 2019 r. Zamawiajacy ztozyt wniosek o odrzucenie odwotania.

lll. Pismem wniesionym do Prezesa Izby w dniu 21 stycznia 2019 r. Wykonawca Falck

Medycyna zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnika postepowania dokonata
czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, w wyniku ktérych stwierdzita, ze odwotanie
podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 w zwigzku z art. 182 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp.

Przepis art. 189 ust. 2 ustawy Pzp zawiera enumeratywne wyliczenie przestanek

stanowigcych podstawe odrzucenia odwofania, ktorych zaistnienie w danej sprawie lzba
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zobowigzana jest wzig¢ pod uwage z urzedu, zgodnie z art. 189 ust. 4 Pzp. Zgodnie art. 189
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze zostato ono wniesione po
uptywie terminu okreslonego w ustawie. Terminy wnoszenia odwotan zostaty okreslone
w art. 182 ust. 1 — 4 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp odwotanie wnosi
sie w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej
podstawe jego wniesienia - jezeli zostaty przestane w sposob okreslony w art. 180 ust. 5
zdanie drugie [przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej] albo w terminie 15 dni - jezeli
zostaty przestane w inny sposob - w przypadku gdy wartos¢ zamowienia jest réwna lub

przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

Jak wynika z odwotania zostato ono ztozone wobec: powtérzenia aukcji elektronicznej (1);
zaniechania zakonczenia pierwszej aukcji (2) oraz wobec czynnosci wyboru

najkorzystniejszej oferty (3)— w ramach zadania nr 2.

Jak wynika z dokumentacji Postepowania, pismem z dnia 3 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy
poinformowat wykonawcéw, ze uniewaznia aukcje A-94-2018 (dot. zadania nr 1) po
uwzglednieniu przez Urzad Zamdéwien Publicznych reklamacji ztozonej przez Wykonawce
Falck Medycyna. Ponadto Zamawiajgcy poinformowal, iz aukcja na wykonanie ustug
medycznych z zakresu medycyny pracy dla KWP w Gdansku zostanie powtérzona. Do ww.
pisma zostato zatgczone pismo Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 3 stycznia 2019 r.
dotyczgce aukcji przeprowadzonych w ramach obydwu zadanh (zadania nr 1 i zadania nr 2).
Ponadto w dniu 3 stycznia 2019 r. wykonawcy zostali zaproszeni do udzialu w aukcji
(w ramach zadania nr 1 oraz zadania nr 2). W odpowiedzi na powyzsze, pismem z dnia 3
stycznia 2019 r., Odwotujgcy poinformowat Zamawiajgcego, iz nie widzi uzasadnienia
faktycznego ani prawnego do ponownego przystepowania do aukcji (w ramach zadania
nr2), ktéra zostata juz przez Odwotujgcego wygrana. W odpowiedzi na powyzsze
Zamawiajgcy, pismem z dnia 4 stycznia 2019 r., poinformowat Odwotujgcego, iz podtrzymuje
stanowisko o koniecznosci przeprowadzenia ponownej aukgji elektronicznej na zadania nr 1

oraz 2.

Z powyzszego wynika zatem, iz juz w dniu 3 stycznia 2019 r. Odwotujgcy zostat
poinformowany o ponownym przeprowadzeniu aukcji (1), a w konsekwencji rowniez
0 zaniechaniu zakonczenia pierwszej aukcji oraz rozpoczgt czynnosSci zwigzane
z przeprowadzeniem ponownej aukcji. Wprawdzie Zamawiajgcy omyikowo nie wskazat
w tresci ww. pisma takze numeru aukcji dotyczacej zadania nr 2, jednakze do pisma zostato
zatgczone pismo Urzedu Zamowien Publicznych dotyczace aukcji przeprowadzonych
w odniesieniu do obydwu zadan, a ponadto w tym dniu zostaty rozpoczete czynnosci

zwigzane z powtorzeniem aukcji w odniesieniu do obydwu zadan. Z tresci pisma
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Odwotujgcego z dnia 3 stycznia 2019 r. wynika, iz pismo Zamawiajgcego z tego samego
dnia potraktowat jako dotyczgce réwniez zadania nr. 2. W zwigzku z tym, termin na
wniesienie odwotania na ww. czynno$s¢ oraz zaniechanie dokonania czynnosci uptywat
w dniu 14 stycznia 2019 r. (13 stycznia 2019 r. przypadat na niedzielg) — takze w sytuacji,
gdyby termin ten liczyé od dnia 4 stycznia 2019 r., kiedy to Zamawiajgcy ostatecznie
podtrzymat swoje stanowisko w odniesieniu do zadania nr 1 oraz zadania nr 2. Odwofanie
zostato wniesione wdniu 18 stycznia 2019 r.,, a zatem ww. termin nie zostat przez

Odwotujgcego dochowany.

W tresci odwotfania Odwotujgcy wskazat, iz jest ono wnoszone rowniez wobec czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej. Dokonujgc oceny tresci odwotania Izba stwierdzita, iz do
WW. czynnosci nie odnoszg sie jednak zadne zarzuty odwotania. Zgodnie ze stanowiskiem
wyrazanym w orzecznictwie Izby pojecie zarzutu nalezy utozsamiaé ze wskazanymi
w odwotaniu okolicznosciami faktycznymi uzasadniajgcymi zarzucane zamawiajgcemu
naruszenie przepisow ustawy Pzp. Wszystkie zarzuty zostaty postawione wobec zaniechania
dokonczenia pierwszej aukcji oraz jej powtérnego przeprowadzenia. Aukcja elektroniczna
wprawdzie jest przeprowadzana ,w celu wyboru najkorzystniejszej oferty” (art. 91a ust. 1
ustawy Pzp), ale nie jest z tg czynnoscig tozsama. Zgodnie z przepisem art. 91d ust. 2
ustawy Pzp zamawiajgcy po zamknieciu aukcji wybiera najkorzystniejszg oferte w oparciu
o kryteria oceny ofert wskazane w ogtoszeniu o zamowieniu, z uwzglednieniem wynikow
aukgji elektronicznej. Aukcja elektroniczna stanowi dodatkowe narzedzie, jakim moze sie
postuzy¢ zamawiajgcy w celu uzyskania korzystniejszych ofert w odniesieniu do okreslonych
kryteriw oceny ofert. Jest to zatem czynno$¢ przeprowadzana w ramach oceny ofert.
Ponadto, jak wynika z postanowien SIWZ (pkt 7.8) pomiedzy zakonczeniem oceny ofert
a dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejszej miato jeszcze mie¢ miejsce badanie
dokumentéw i oswiadczeh okreslonych w pkt 7.1.1. — 7.5.1. i 7.7.1. (etap Postepowania

nieobjety zakresem zarzutéw odwotania i w konsekwencji rowniez zakresem rozpoznania).

W tresci odwotania zostaty postawione zarzuty wytgcznie wobec zaniechania dokonczenia
pierwszej aukcji oraz czynnosci ponownego przeprowadzenia aukcji. Nalezy zatem uznac, iz
odwotanie zostato ztozone wytgcznie od ww. czynnosci i zaniechania dokonania czynnosci,
aw konsekwencji poinformowanie o nich Odwotujgcego wyznacza termin na wniesienie
odwotania. Jak wskazano powyzej, o ponownym przeprowadzeniu aukcji, a w konsekwencji
rowniez o zaniechaniu zakonczenia pierwszej (proby przeprowadzenia) aukcji Odwotujgcy
zostat poinformowany w dniu 3 stycznia 2019 r., a przede wszystkim tym dniu zostata juz
rozpoczeta procedura zwigzana z ponowng aukcjg. Jezeli Odwotujgcy z tym sie nie zgadzat,

to wobec nieskutecznosci jego informacji kierowanych do Zamawiajgcego, powinien byt
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wtedy skorzysta¢ z przystugujagcego mu s$rodka ochrony prawnej, a nie oczekiwaé az
Zamawiajgcy dokonczy badanie i ocene ofert i dokona wyboru oferty najkorzystniejszej.
W zwigzku z tym, ze termin na wniesienie odwofania na ww. czynnos¢ oraz zaniechanie
dokonania czynnosci uptywat w dniu 14 stycznia 2019 r. nalezato uznac, iz odwotanie zostato
wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie, co stanowi podstawe odrzucenia

odwotania wskazang w art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Wobec stwierdzenia zaistnienia podstawy odrzucenia odwotania okreslonej w art. 189 ust. 2

pkt 3 ustawy Pzp, Izba nie byta uprawniona do merytorycznego rozpoznania odwotania.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie drugie i art. 189 ust. 2 pkt 3

ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Pzp oraz § 3 pkt 1i 2 i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r.

poz. 972), stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiinnens



