Sygn. akt: KIO 3032/22

POSTANOWIENIE
z dnia 28 listopada 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 28 listopada 2022 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 listopada 2022 r. przez
wykonawce BUTRAGO sp. z 0.0., ul. 1 Maja 283, 41-710 Ruda Slaska,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Polska Grupa Goérnicza S.A.,

ul. Powstancow 30, 40-039 Katowice,

przy udziale wykonawcy Fundacja Wodna Stuzba Ratownicza, ul. Kleczkowska 50,
50-227 Wroctaw, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,

orzeka:

1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: BUTRAGO sp. z 0.0., ul. 1 Maja 283,
41-710 Ruda Slgska, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od odwotujgcego: BUTRAGO sp. z 0.0., ul. 1 Maja 283, 41-710 Ruda Slgska,
na rzecz zamawiajgcego: Polska Grupa Goérnicza S.A., ul. Powstancow 30, 40-039
Katowice, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy)

tytutem zwrotu kosztow wynagrodzenia pethnomocnika.
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Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy:  .....ooiiiiiinnnn
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Sygn. akt KIO 3032/22

UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Polska Grupa Goérnicza S.A., ul. Powstancéw 30, 40-039 Katowice, prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
pn. ,Swiadczenie ustug w zakresie catodobowej obstugi Punktu Pierwszej Pomocy przez
pielegniarke / ratownika medycznego dla PGG S.A. Oddziat KWK ROW w okresie 12
miesiecy z podziatem na 4 zadania”, numer referencyjny: 482201098. Ogftoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
09.08.2022 r., nr 2022/S 152-435902.

W dniu 15.11.2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione przez wykonawce BUTRAGO sp. z 0.0., ul. 1 Maja 283, 41-710 Ruda Slgska
(dalej: ,odwotujacy”), w ktérym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 ze
zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”, poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i przejrzystoéci, w szczegdlnosci
wskutek wyboru wykonawcy, ktory realizuje zamowienie na podstawie poprzedniego
przetargu naruszajgc przepisy prawa — dziatat bez wymaganego ustawg wpisu do
odpowiedniego rejestru,

2) art. 17 ust. 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru Fundacji Wodna Stuzba Ratownicza
niezgodnie z przepisami tej ustawy, w szczegoélnosci wskutek zaniechania uzyskania od
wykonawcy rzetelnych i kompleksowych wyjasnien dotyczacych powoddw braku wpisu
Punktu Pierwszej Pomocy na terenie PGG S.A. Oddziat KWK Ruda Ruch Halemba bez
wymaganego zgtoszenia do Rejestru Podmiotéw Prowadzgcych Dziatalnosc,

3) art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie uzyskania od Fundacji rzetelnych i
kompleksowych wyjasnien w sprawie ztozonej oferty w zakresie sygnalizowanym przez
BUTRAGO,

4) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) ustawy Pzp, poprzez wybor oferty w zakresie zadania 1 i 2, ktéra
zostata ztozona przez podmiot podlegajgcy wykluczeniu,

5) art. 226 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, ztozonej przez
podmiot podlegajgcy wykluczeniu, ktérego dotychczasowa dziatalno$¢ $wiadczy
o prébach uniemozliwienia prowadzenia kontroli przez odpowiednie stuzby publiczne
w punktach pierwszej pomocy poprzez brak ujawnienia faktu i adresu prowadzenia takiej
dziatalnosci w Rejestrze Podmiotéw Prowadzgcych Dziatalnos¢ Leczniczg, co naraza na

niebezpieczenstwo osoby zen korzystajace,
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6) art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wprowadzajgcej w btad zamawiajgcego co do okolicznosci, ktéra moze mie¢ znaczenie
dla wykluczenia oferenta z zamodwienia, a w konsekwencji mozliwosci wykluczenia
Fundacji Wodna Stuzba Ratownicza i odrzucenia jej oferty.

W szczegdblnosci odwotujgcy podnidst, co nastepuije.

»(...) Oferent, ktéry zostat wytoniony jako zwyciezca w przedmiotowym postepowaniu winien

zosta¢ wykluczony, a to z uwagi na wykonywanie na rzecz zamawiajgcego zadania pn.

obstuga Punktu Pierwszej Pomocy na terenie PGG S.A. Oddziat KWK Ruda Ruch Halemba
bez wymaganego zgtoszenia do Rejestru Podmiotow Prowadzgcych Dziatalnos¢ Lecznicza.

Zauwazy¢ nalezy, iz zgodnie z ustawg z 15 kwietnia 2011r. o Dziatalnosci Leczniczej (ij. Dz.

U. z 2022 poz. 633 ze zm.) zgtoszeniu podlega kazdy punkt, kazde miejsce, gdzie takowa

dziatalnos¢ lecznicza jest wykonywana. O ile Fundacja, jako podmiot jest zgtoszona

w przedmiotowym rejestrze, o tyle brak jest wpisow dotyczgcych punktow, w ktérych

faktycznie prowadzi ona takg dziatalno$¢. Zarowno Zamawiajacy, jak i BUTRAGO Sp. z o.0.

majg pewnosc, iz taka dziatalnosé prowadzona jest na terenie KWK ,Halemba” nalezgcej do

PGG. (...) Dziatanie takie jest niezgodne z prawem i winno skutkowa¢ natozeniem sankcji

z art. 108 ust. 2 wspomnianej ustawy o dziatalno$ci leczniczej, w ktorych m.in. jest zakaz

prowadzenia dziatalno$ci leczniczej na okres 3 lat. Taka sytuacja doprowadzi¢ musi

Zamawiajgcego z dnia na dzien do pozbawienia zaopatrzenia medycznego na wszystkich

punktach pierwszej pomocy spétki, ktére zostang objete w wyniku przetargu przez Fundacje

Wodna Stuzba Ratownicza Wroctaw ul. Kleczkowska 50. Obowigzek wpisu do

wspomnianego rejestru wystepuje w terminie 14 dni od rozpoczecia swiadczenia dziatalnoSci

w danym punkcie.

Istotg tego przepisu jest umozliwienie organom panstwowym zajmujgcym sie kontrolg
instytucji medycznych podjecia kontroli w zakresie przestrzegania prawa — jakosci
Swiadczonych ustug, zgodnosci z przepisami, czy tez ogolnego bezpieczenstwa dla
pacjentow i zdrowia publicznego. Bez ujawnienia takiego miejsca stuzby panstwowe nie
majg wiedzy o tymze miejscu, a przez to jako ukryte nie moze przejs¢ stosownej kontroli
stanowigc potencjalne zagrozenia dla bezpieczehstwa — 2zycia i zdrowia pacjentow.
Wazkos¢ tej normy prawnej wyrazona jest takze w wysokosci sankcji w postaci grzywny, ale
takze zakazu prowadzenia dziatalnosci leczniczej na okres do 3 lat, co ujete zostato
w art. 108 ust. 2 ustawy.

Istotg zarzutéw odwotujgcego jest fakt, iz Fundacja przez caty okres wykonywania
poprzedniego zamowienia na rzecz Zamawiajgcego wykonywata je wadliwie, z wadag
prawng, ktorej byta Swiadoma, kitéra miata kapitalne znaczenie ze wzgledéw wyzej
wspomnianych, a ktéra nie zostata nigdy sanowana. Takie dziatanie z premedytacjg wbrew

przepisom prawa powszechnie obowigzujgcego winno stanowi¢ o negatywnej ocenie i
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ocenie wystawienia referencji, tudziez ich cofniecia przez Zamawiajgcego. Tak sie jednak
nigdy nie stato, a wybdér w zakresie zadania z 1 i 2 Fundacji swiadczy o braku rzetelnego
sprawdzenia oferentéw przez ten podmiot.

Okolicznos¢ taka zostata zasygnalizowana Zamawiajgcemu dwukrotnie w pismach
z dnia 8 i 12 wrzesnia br., ale takze po przegladzie akt w pismie z 17 pazdziernika br.,
jednakze bezskutecznie. (...) Dodatkowo zlozone zostato pismo do Wydziatu Zdrowia
Slgskiego Urzedu Wojewddzkiego informujace o prowadzeniu dziatalnosci leczniczej od
wielu miesiecy bez dokonania wpisu do rejestru. (...)

Z przedmiotowych okolicznosci wytania sie jeszcze kolejna kwestia — posiadania
waznego ubezpieczenia Punktu Pierwszej Pomocy na KWK ,Halemba”. Mozliwos¢ taka
istnieje wowczas, kiedy w wymaganej przez Zamawiajgcego polisie OC widnieje wprost
wymieniony adres swiadczenia ustugi w postaci prowadzenia przedmiotowego punktu, a to
mozliwe jest wytgcznie przy wspomnianym wpisie do Rejestru Podmiotow Prowadzgcych
Dziatalno$¢ Lecznicza. W toku kontroli prowadzonej przez Urzedy Wojewddzkie
poréwnywane jest zgtoszenie do Rejestru z punktami wskazanymi w polisie OC. A contrario
w zakresie ochrony ubezpieczeniowej — brak zgtoszenia danego punktu, w ktérym swiadczy
sie ustugi medyczne skutkuje brakiem ochrony ubezpieczeniowej, co oczywiscie naraza
Zamawiajgcego na powazne konsekwencje odszkodowawcze. Whniesione poprzednio
odwotanie miato na celu umozliwienie refleksji Zamawiajagcemu w zakresie dokonanej oceny
ofert, co jednak nie zostato zweryfikowane az do zakonczenia przetargu.”

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uchylenia decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty,

2) powtdrzenia czynnosci badania spetnienia wymogow formalnych i oceny ofert,

3) powtdrzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

4) odrzucenia oferty ztozonej przez Fundacje Wodna Stuzba Ratownicza i wykluczenia tego

wykonawcy z postepowania.

Pismem z dnia 21.11.2022 r. wykonawca Fundacja Wodna Stuzba Ratownicza,
ul. Kleczkowska 50, 50-227 Wroctaw (dalej: ,przystepujacy”), zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Izba stwierdzita, ze przystgpienie

zostato dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 25.11.2022 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedZ na odwotanie, w ktorej
wnidést 0 jego odrzucenie w oparciu o art. 528 pkt 3 i 4 ustawy Pzp, a w razie

nieuwzglednienia tego wniosku przez Izbe — o oddalenie odwotania.

W trakcie posiedzenia strony i przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zaméwienia jest swiadczenie ustug w zakresie catodobowej obstugi
Punktu Pierwszej Pomocy przez pielegniarke/ratownika medycznego dla Polskiej Grupy
Gérniczej S.A. Oddziat KWK ROW w okresie 12 miesiecy z podziatem na 4 zadania: Zadanie
nr 1: dla Ruchu Chwatowice, Zadanie nr 2: dla Ruchu Jankowice, Zadanie nr 3: dla Ruchu
Marcel, Zadanie nr 4: dla Ruchu Ryduttowy. Niniejsze postepowanie odwotawcze dotyczy

zadannr1i2.

Otwarcie ofert miato miejsce w dniu 19.08.2022 r.
Pismem 2z dnia 05.09.2022 r. zamawiajacy poinformowat, Zze zaprasza do aukcji
elektronicznej wszystkich wykonawcéw, ktorzy ziozyli oferty w postepowaniu. W dniu

12.09.2022 r. zamawiajgcy poinformowat o wynikach aukgji elektronicznej.

W dniu 20.09.2022 r. odwotlujgcy wnidst odwotanie zarzucajgc zamawiajgcemu
zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego i wezwania go do zlozenia wyjasdnien
w zwigzku z brakiem zgtoszenia do Rejestru Podmiotow Prowadzgcych Dziatalnos¢
Leczniczg kazdego punktu prowadzenia dziatalnosci leczniczej przez ww. wykonawce.

W dniu 30.09.2022 r. odwotujgcy cofngt ww. odwotanie, wskutek czego postepowanie

odwotawcze zostato umorzone (KIO 2481/22).

Pismem z dnia 28.09.2022 r. zamawiajgcy, na podstawie art. 126 ust.1 ustawy Pzp,
wezwat przystepujgcego do ztozenia w zakresie zadan nr 1 i 2 aktualnych podmiotowych
srodkow dowodowych.

Przystepujgcy przedtozyt m.in. zaswiadczenie Wojewody Dolnoslgskiego z dnia
11.12.2020 r. o wpisie do rejestru podmiotéw wykonujgcych dziatalnos¢ leczniczg oraz
wykaz ustug, w ktéorym wymienit m.in. ustuge wykonywang dla Polskiej Grupy Goérniczej S.A.

Oddziat KWK Ruda, wraz z referencjami.

Pismem z dnia 10.11.2022 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako

najkorzystniejszej oferty przystepujgcego w zadaniu nr 1 2.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwosc¢

poniesienia przez niego szkody z uwagi na kwestionowane zaniechanie zamawiajgcego.
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Ponadto Izba stwierdzita, ze w sprawie ziscita sie przestanka odrzucenia odwotania,
wynikajgca z art. 528 pkt 3 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem, lzba odrzuca odwotanie,
jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.
Nalezy zauwazyé, ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy przewidziat
przeprowadzenie aukcji elektronicznej i w dniu 05.09.2022 r. zaprosit do niej wszystkich
wykonawcéw. Przy czym zamawiajgcy, poza wystaniem odrebnego zaproszenia do aukgciji
elektronicznej kazdemu z wykonawcow, przekazat tez w tym samym dniu wszystkim
wykonawcom informacje, zgodnie z ktérg do udziatu w aukcji ,zostali zaproszeni wszyscy
Wykonawcy, ktérzy ziozyli oferty w postepowaniu”. Oznacza to, ze odwotujgcy w dniu
05.09.2022 r. powzigt informacje o tym, ze przystepujgcy zostat zaproszony do aukcji
elektroniczne;j.

Nalezy takze zwréci¢ uwage, ze zgodnie z art. 232 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy
zaprasza do udziatu w aukcji elektronicznej jednoczesnie wszystkich wykonawcow, ktorzy
ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu, przy uzyciu potgczeh elektronicznych wskazanych
w zaproszeniu. Z przepisu wynika zatem, Zze przed aukcjg elektroniczng zamawiajgcy
zobowigzany jest dokonac czynnosci badania ofert pod kgtem ziszczenia sie podstaw do ich
odrzucenia (w takim zakresie, w jakim na tym etapie postepowania ewentualne okolicznosci
stanowigce podstawe odrzucenia sg mu znane), tak by do aukcji zaprosi¢ tylko tych
wykonawcow, ktorych oferty nie podlegajg odrzuceniu. Jak stusznie podkreslat przy tym
przystepujgcy, brak zgtoszenia punktow Swiadczenia pomocy medycznej do ogdlnie
dostepnego Rejestru Podmiotow Prowadzgcych Dziatalno$¢ Leczniczg, powinien byc¢
zamawiajgcemu znany, zatem mozliwe bylo ewentualne podjecie czynnosci odrzucenia
oferty przystepujgcego. Skoro zatem zamawiajgcy w dniu 05.09.2022 r. zawiadomit
0 zaproszeniu do aukgcji elektronicznej wszystkich wykonawcéw, w tym przystepujgcego, to
w zwigzku z brzmieniem art. 232 ust. 1 ustawy Pzp, wiadomos¢ ta stanowita dla
odwotujgcego informacje o tym, ze zamawiajgcy nie odrzucit oferty przystepujgcego.
Tym samym w dniu 05.09.2022 r. odwotujgcy powzigt informacje o braku odrzucenia oferty
przystepujgcego i od tego dnia biegt 10-dniowy termin na wniesienie odwotania
kwestionujgcego zaniechanie przez zamawiajgcego ww. czynno$ci. Analogiczne stanowisko
Izby zostato wyrazone m.in. w wyroku z dnia 09.08.2022 r. w sprawie o0 sygn. akt KIO
1906/22 w zakresie czesci zarzutow podniesionych w tamtym odwotaniu.

W sSwietle powyzszych ustalen Izba stwierdzita, ze odwotanie z dnia 15.11.2022 r.
dotyczgce zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego zostato wniesione po uptywie
terminu okreslonego w ustawie i dlatego podlega ono odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3

ustawy Pzp.
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Izba nie podzielita natomiast stanowiska zamawiajgcego, zgodnie z ktérym niniejsze
odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 4 ustawy Pzp. Zgodnie z tym
przepisem, lzba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotujgcy powotuje sie wylgcznie
na te same okolicznosci, ktére byty przedmiotem rozstrzygniecia przez lzbe w sprawie
innego odwotania, dotyczgcego tego samego postepowania wniesionego przez tego samego
odwotujgcego. O ile nalezy zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, ze w niniejszym odwotaniu
odwotujgcy powotuje sie na te same okolicznosci, co w odwotaniu wniesionym w dniu
20.09.2022 r. (sygn. akt KIO 2481/22), o tyle nalezy zauwazy¢, ze odwotujgcy cofngt ww.
odwotanie, wskutek czego podniesione przez niego okolicznosci nie byly wowczas
przedmiotem rozstrzygniecia Izby. Z uwagi na powyzsze nie zachodzi podstawa odrzucenia

obecnego odwotania w oparciu o art. 528 pkt 4 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 i
art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 1 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b)
rozporzadzenia w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437).

PrzewodniczaCy ............cccvevinnnn.
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