Sygn. akt: KIO 1502/22

POSTANOWIENIE
z dnia 13 czerwca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Rafat Malinowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 13 czerwca 2022 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 czerwca przez
wykonawce Fundacja D. T. Sport z siedzibg w Lesznie, w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Termy Cieplickie Sp. z o. 0. z siedzibg w Jeleniej Gorze

przy udziale wykonawcy MULTIGRUPA Sp. z o. 0. z siedzibg we Wroctawiu, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Odrzuca odwolanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego Fundacja D. T. Sport z siedzibg w
Lesznie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt
(stownie: siedem tysiecy pieCset ztotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129) na niniejsze postanowienie - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ......cccoooeeieeniiienieiene

Sygn. akt: KIO 1502/22

Zamawiajgcy - Termy Cieplickie Sp. z 0. 0. z siedzibg w Jeleniej Gérze - dalej jako:
~Zamawiajacy”, prowadzi postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.
»~Swiadczenie kompleksowej ustugi ratowniczej w obiektach zarzgdzanych przez Spotke
Termy Cieplickie w Jeleniej Gorze w roku 2022”. Ogtoszenie 0 zaméwieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia 31 grudnia 2021 r. pod numerem
2021/BZP 00340330/01.

W dniu 6 czerwca 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Fundacja D. T. Sport z siedzibg w Lesznie, w ktérym zarzucit on
Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 16 pkt. 1, 2i 3 oraz art. 17 ust. 2 ustawy PZP poprzez prowadzenie postepowania
w sposodb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego



traktowania wykonawcow wobec faktu, ze wobec jednego wykonawcy sg stosowane
bardzo restrykcyjnie przepisy ustawy PZP, podczas gdy wobec wykonawcy
wybranego - mimo jawnego zfamania szeregu zapis6w ustawy- przepiséw ustawy nie
stosuje sie, zwlaszcza biorgc pod uwage fakt, ze dotyczy to ztamania tych samych
przepisdw przez dwoch wykonawcdw, z czego jeden ponidst konsekwencje w postaci
wykluczenia z postepowania a drugi zostat wybrany do realizacji przedmiotu
zamoOwienia, zamiast rowniez zosta¢ wykluczonym; prowadzenie postepowania ma
sie bowiem zakonczyé podpisaniem umowy z wykonawca, ktorego oferta zostata
uznana za najkorzystniejszg sposrod ofert nie podlegajgcych odrzuceniu lub w
przypadku braku takiej oferty uniewaznieniem postepowania, nie natomiast wyborem
jakiejkolwiek oferty- w tym przypadku wykonawcy, podlegajacego wykluczeniu,

2) art. 226 ust. 1 pkt 2a ustawy PZP w zw. z art. 17 ust. 2 oraz 16 pkt. 1, 2 i 3 ustawy
PZP w zw. art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP poprzez wybor najkorzystniejszej oferty
przy zaniechaniu czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy Wybranego, ktory podlega
wykluczeniu poniewaz sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co
podwaza jego uczciwos¢ w szczegolnosci, gdy wykonawca w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat

zamoOwienie, co zamawiajacy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych dowoddw
bedgcych w jego posiadaniu, gdyz byt wiasnie tym zamawiajgcym na rzecz
Wykonawca Wybrany realizowat ustuge w terminie 22.06.2021 31.08.2021 i w
zwigzku z tg realizacjg zamawiajacy pisemnie wielokrotnie wzywat tego wykonawce
do zaprzestania naruszania postanowien umowy, wskazujgc razace naruszenie
obowigzkéw zawodowych poprzez m.in. brak odpowiedniej liczby oséb obsady
ratowniczej, ktorg wielokrotnie stwierdzono w trakcie czynnosci nadzoru i kontroli nad
realizacjg ustugi, co $wiadczy o istotnym i uporczywym naruszaniu podstawowych
obowigzkéw umownych, jakim jest zapewnienie bezpieczenstwa oséb,
korzystajgcych z basenu, powtarzajgce sie i stwierdzone w ramach nadzoru
opuszczanie stanowisk pracy, opuszczanie obiektu przez ratownikéw, brak petnienia
funkcji nadzoru nad kapigcymi w postaci przebywania przez ratownika w wodzie, brak
obserwacji pozostatej czesci niecki, wrzucanie do wody siedziska ratowniczego,
nieprzekazywaniu dokumentéw okreslonych umowa, razgce naruszenie obowigzkow
oraz przepisdw bezpieczenstwa przez pracownikéw Wykonawcy Wybranego, co
skutkowato wezwaniem do natychmiastowego zaprzestania Swiadczenia ustugi przez
te osoby na obiektach zamawiajgcego,

3) art. 226 ust. 1 pkt 2a ustawy PZP w zw. z art. 17 ust. 2 oraz 16 pkt. 1,2,3 ustawy PZP
w zw. art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP poprzez wybor najkorzystniejszej oferty przy
zaniechaniu czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy Wybranego, ktéry podlega
wykluczeniu poniewaz Wykonawca Wybrany z przyczyn lezgcych po jego stronie, w
znacznym stopniu oraz zakresie dtugotrwale nienalezycie wykonat istotne
zobowigzanie wynikajgce z wcze$niejszej umowy w sprawie zamowienia
publicznego, co doprowadzito do natozenia na niego odszkodowania, gdyz
Wykonawca Wybrany jak wynika z dokumentéw, byt pisemnie zawiadamiany o
realizacji istotnych i kluczowych zobowigzan umownych w sposéb btedny oraz
niezgodny z umowa, zamawiajgcy wystosowat rowniez wezwanie do odsuniecia od
wykonywania obowigzkdw ratownikow, naruszajgcych w razacy sposob obowigzki
umowne, narazajgcych na niebezpieczenstwo utraty zycia lub zdrowia osoby
przebywajgce na obiekcie, pisemnie wzywat do realizacji obowigzku umownego
polegajgcego na zapewnieniu odpowiedniej liczby ratownikdédw na obiektach, wobec
faktu, ze przyktadowo w jednym z dwoch miesiecy $wiadczenia ustugi notorycznie nie
byto petnej obsady na basenach, jak rowniez poprzez: brak odpowiedniej liczby
ratownikéw, brak kompletu dokumentdw dla tych ratownikéw, w tym tak istotnych jak
aktualne badania lekarskie, uprawnienia do pracy na stanowisku ratownika,
zaswiadczenia o ich kwalifikacjach, lekcewazenie obowigzkdw pracy przez
ratownikow, niestosowanie sie do zalecen i uwag pracownik zamawiajgcego w tym
koordynatora zamawiajgcego, brak aktualnych harmonograméw pracy oraz
niezgodnosci tych harmonogramoéw w momencie dostarczenia z dziennikiem dyzuru
w pracy, po$wiadczanie nieprawdy w dokumentach realizacji zamowienia poprzez
»2dopisywania ratownikéw” nie petnigcych rzeczywiscie dyzuru, w osobie M. M. -
prezesa zarzadu Multigrupa Sp. z.0.0., przy braku rzeczywistej obecnosci tej osoby w
tym czasie na terenie kapieliska, do czego doszio po ujawnieniu nieprawidtowosci w
wyniku kontroli zamawiajgcego a miato zapewni¢ wypfate nienaleznego wykonawcy
Swiadczenia finansowego; sam zamawiajgcy potwierdzit pisemnie nienalezyte
wykonanie umowy przez Wykonawce Wybranego oraz kary finansowe jak réwniez
opisat szeroko nieprawidiowos$ci w realizacji umowy z dnia 22.06.2021 r o nr
TC.60.06.2021 w pisSmie z dnia 29.04.2022r.,

4) art. 226 ust. 1 pkt 2a ustawy PZP w zw. z art. 17 ust. 2 oraz 16 pkt. 1,2, 3 ustawy PZP
w zw. art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP poprzez wybér najkorzystniejszej oferty przy
zaniechaniu czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy Wybranego, ktéry podlega



wykluczeniu w zwigzku ze ztozeniem nieprawdziwych oswiadczen w zatgczniku nr 2
do SWZ o braku istnienia wobec niego podstaw do wykluczenia, w sytuacji, kiedy jak
wykazano w pkt 1,2 i 3 wykonawca miat petna Swiadomo$¢ spetniania przez niego
przestanek wykluczenia z postepowania z art. 109 ust 1 pkt 5, 7 i 10 ustawy PZP,

5) art. 226 ust. 1 pkt 2a ustawy PZP w zw. z art. 17 ust. 2 oraz 16 pkt. 1,2,3 ustawy PZP
w zw. art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP poprzez wybér najkorzystniejszej oferty przy
zaniechaniu czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy Wybranego, ktéry podlega
wykluczeniu w zwigzku z przedstawieniem informacji, wprowadzajgcych
zamawiajgcego w btad, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje, podejmowane przez
zamawiajgcego, w postepowaniu o udzielenie zamowienia- a mianowicie wskazanie
w punkcie 4.9 oferty, ze wykonawca wybrany zamierza powierzy¢ podwykonawcy
cze$é zamowienia, gdzie jako podwykonawce wykonawca wskazat Fundacje D.T.
Sport, ktora to Fundacja nigdy nie wyrazita zgody na wykonywanie umowy jako
podwykonawca dla Wykonawcy Wybranego, tym bardziej, ze w takim wypadku na
wykazie osbb, stanowigcym zatgcznik nr 6 do SWZ, powinni znalez¢ sie ratownicy
wodni z Fundacji, gdyz miat on obejmowac wszystkich ratownikéw wodnych
skierowanych do realizacji umowy; wprowadza zamawiajgcego w btad co do
faktycznych mozliwosci realizacji umowy i posiadanego potencijatu do wykonania
przedmiotu umowy,

6) art. 254 pkt 2 ustawy PZP w zw. z art. 17 ust. 2 oraz 16 pkt. 1,2, 3 ustawy PZP w zw.
art. 255 pkt 2 ustawy PZP poprzez nieprawidiowe zakonczenie postepowania o
udzielenie zaméwienia, ktére zamawiajgcy zakonczyt dokonujac wyboru
najkorzystniejszej oferty prowadzgcego do zawarcia umowy, zamiast uniewaznienia
postepowania w zwigzku z odrzuceniem wszystkich ztozonych w postepowaniu ofert,
ktore to dziatanie powoduje nieréwne traktowanie wykonawcow, bo jednego
zamawiajacy wyklucza, a ich oferte odrzuca a innych w tych samych lub gorszych

warunkach wybiera do realizacji zaméwienia, jak rowniez powoduje udzielenie
zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy PZP,

7) art. 255 pkt 2 ustawy PZP w zw. z art. 17 ust. 2 oraz 16 pkt. 1,2, 3 ustawy PZP w zw.
art. 254 pkt 2 ustawy PZP poprzez brak odrzucenia oferty wykonawcy wybranego,

ktéry podlega wykluczeniu na bazie co najmniej 4 samodzielnych przestanek, ktére to
dziatanie powoduje nierowne traktowanie wykonawcoéw, bo jednych zamawiajgcy
odrzuca a innych w tych samych lub gorszych warunkach wybiera do realizacji
zamowienia, jak réwniez powoduje udzielenie zamdwienia wykonawcy wybranemu
niezgodnie z przepisami ustawy PZP,

8) art. 239 ust. 1 ustawy PZP w zw. z z art. 17 ust. 2 oraz 16 ust. 1 ustawy PZP poprzez
wybor oferty wykonawcy wybranego jako najkorzystniejszej i dokonywanie jej oceny
pod katem kryteridw oceny ofert w sytuacji, kiedy oferta ta, na podstawie przepisow
ustawy powinna zosta¢ odrzucona z powodu podlegania przez wykonawce
wykluczeniu, czyli w ogdle nie powinna by¢ przedmiotem badania przez
Zamawiajgcego, zgodnie bowiem z wytyczng art. 17 ust. 2 PZP zamdéwienie mozna
powierzy¢ wylacznie wykonawcy wybranemu z poszanowaniem przepisow PZP, co
oznacza, ze umowa w sprawie zamoéwienia publicznego nie moze zosta¢ zawarta z
innym podmiotem niz wykonawca, ktéry uczestniczyt w postepowaniu
przeprowadzonym w prawidlowym trybie, zostat poddany kwalifikacji podmiotowe;j
oraz ztozyt niepodlegajgcg odrzuceniu, najkorzystniejszg oferte, co w niniejszym
wypadku nie ma miejsca, bo w pierwszej kolejnosci oferta podlega odrzuceniu,

9) art. 109 ust 3 ustawy PZP poprzez przyjecie, ze niniejszej sytuacji wykonawcy
wybranego tj. skali i wagi naruszen postanowiernn umownych, natozenia kar za
nienalezyte wykonanie umowy mozna uzna¢, ze wykluczenie tego wykonawcy z
postepowania bytoby oczywiscie nieproporcjonalne do naruszen wykonawcy,

10) art. 128 ust. 1 i 4 ustawy PZP poprzez brak wezwania wykonawcy wybranego do
wyjasnieh osSwiadczenia o braku podstaw do wykluczenia wykonawcy na podstawie
art. 109 ust. 1 ustawy PZP w sytuaciji, kiedy zamawiajgcy posiadat wiedze na temat
zaistnienia przestanek wykluczenia wykonawcy, a dodatkowo zostat poinformowany
pismem Odwotujgcego o podstawach wykluczenia wykonawcy z postepowania,

11) art. 253 ust.1 PZP poprzez brak uzasadnienia faktycznego i prawnego wyboru oferty
wykonawcy wybranego, w tym w tym braku uzasadnienia ewentualnych podstaw do
braku wykluczenia wykonawcy wybranego i odrzucenia jego oferty.

W zwigzku z postawionymi zarzutami Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w
catosci i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, dokonania ponownego badania i oceny ofert, wykluczenia wykonawcy



MULTIGRUPA Sp. z 0. o. i odrzucenia jego oferty, uniewaznienie postepowania oraz
zasgdzenie na rzecz Odwolujgcego kosztéw postepowania odwotawczego.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpit
wykonawca MULTIGRUPA Sp. z o. o. z siedzibg we Wroctawiu, zachowujac ustawowy
termin oraz wskazujgc na interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktérej
przystapit.

W przedmiotowej sprawie, zdaniem Izby, wniesione odwotanie podlega odrzuceniu na
podstawie art. 528 pkt 2 ustawy PZP. Przepis ten stanowi, ze Izba odrzuca odwotanie, jezeli
stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony.

Zgodnie z art. 505 ust. 1 ustawy PZP, srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
zamowienia lub nagrody w konkursie oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Z przywotanych przepiséw wynika, ze nie jest uprawniony do korzystania ze srodkow
ochrony prawnej podmiot, ktéry utracit w danym postepowaniu status wykonawcy.

Izba stwierdzita, ze w rozpoznawanej sprawie Odwotujgcy nie ma statusu wykonawcy i nie
jest uprawniony do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, oferta Odwotujgcego zostata
bowiem odrzucona na skutek wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 19 kwietnia 2022 r.

o sygnaturze akt KIO 907/22, w ktérym Izba nakazata Zamawiajgcemu ,,(...) uniewaznienie

czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert,
w tym wykluczenie wykonawcy Fundacja D.T. Sport z siedzibg w Lesznie z postgepowania na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych i odrzucenie oferty ww.
wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Prawo zamowien publicznych”.

Zgodnie z informacjg z dnia 12 maja 2022 r. Zamawiajgcy uniewaznit czynno$¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej wykonawcy FUNDACJAD. T. SPORT z siedzibg w Lesznie
dokonang w dniu 25.03.2022 r. oraz przystapit do powtérzenia czynnosci badania i oceny
ofert z uwzglednieniem wytycznych z wyroku KIO z dnia 19 kwietnia 2022 r. (sygn. akt KIO
907/22).

Zgodnie z dokumentem znajdujgcym sie w aktach sprawy, zatytutowanym ,Informacja o
wyniku postepowania”, datowanym na 30 maja 2022 r., Zamawiajgcy zgodnie z ww.
wyrokiem Izby odrzucit oferte Odwolujacego.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata, ze Odwotujgcy utracit status wykonawcy w

postepowaniu.

Zgodnie z art. 505 ust. 1 ustawy PZP Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu zamaoéwienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub moze poniesé
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Biorgc pod uwage
ustalony i opisany wyzej stan faktyczny Izba uznata, ze Odwotujgcemu nie przystugiwato
prawo do wniesienia odwotania. Odwotujgcy definitywnie utracit status wykonawcy w tym
postepowaniu.

W konsekwencji Izba uznata, ze odwotanie polega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 2
ustawy PZP, zgodnie z ktérym Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato
whniesione przez podmiot nieuprawniony.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenc;ji.

Orzekajac o kosztach postepowania Izba wzigta pod uwage tres¢ § 8 ust. 1 zdanie pierwsze
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie wysokoSci
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. 2020 r., poz. 2437), z ktérego



wynika, ze w przypadku odrzucenia odwotania przez lzbe koszty ponosi odwotujgcy.

PrzewodniczaCy: ......ccccceevveenennen.
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