Sygn. akt: KIO 2298/12

WYROK
z dnia 6 listopada 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 listopada 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 pazdziernika 2012 roku przez
Odwotujacego — HYDROINSTAL Sp. z o.0., 44-253 Rybnik, ul. Jastrzebska 12, w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Kompania Weglowa S.A., 40-039

Katowice, ul. Powstancoéw 30,

przy udziale Wykonawcoéw — Konsorcjum: Amar Sp. z o.0., Kelo-Pol Sp. z o.0., 44-370
Pszow, ul. Ks. P. Skwary 20, zgtaszajgcych swoje przystapienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujagcego — HYDROINSTAL Sp. z o.0., 44-253
Rybnik, ul. Jastrzebska 12 i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy pieéset ziotych zero groszy) uiszczong przez
Odwolujacego — HYDROINSTAL Sp. z 0.0., 44-253 Rybnik, ul. Jastrzebska 12,

tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ......cccieiiiiiiennnnn.



Sygn. akt: KIO 2298/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest sprzatanie i obstuga tazni
gorniczych w Oddziatach KW S.A.: KWK Jankowice i KWK Marcel w okresie 12 miesiecy.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 22.08.2012 r. pod numerem 2012/S 160-267459.

W niniejszym postepowaniu, w ramach zadania nr 1, Odwotujacy wniost odwotanie
wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i zaniechania odrzucenia oferty ztozonej
przez Konsorcjum firm: AMAR Sp. z o.0. i KELO-POL Sp. z o0.0.,, zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej ,ustawa

Pzp”:

a. art. 7 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 i 3 przez ich niezastosowanie i nieodrzucenie
oferty Konsorcjum firm: AMAR Sp. z o0.0. i KELO-POL Sp. z o.0. jako niezgodnej z
ustawa, SIWZ i prowadzacej w swojej konsekwencji do popetnienia czynu nieuczciwej
konkurencji;

b. art. 7 w zw. z art. 87 ust. 1 przez jego niezastosowanie mimo zaistnienia podstawy

do zadania od Konsorcjum firm: AMAR Sp. z 0.0. i KELO-POL Sp. z 0.0. wyjasnien

co do tresci oferty, w zakresie zatgcznika nr 4 do SIWZ - wykaz os6b, jako tozsamej z

treScig tegoz samego zatgcznika ztozonego przez AMAR Sp. z 0.0. w przetargu o

udzielenie zamowienia publicznego dla KWK Ryduttowy Anna, gdyz Zamawiajacy

posiada wiedze na temat tego, iz na identyczne zadanie zawart z ww. Wykonawcg
umowe o wykonanie zméwienia w ruchu ciggtym, przy wskazaniu i zatrudnieniu tych
samych osob, co podane w zataczniku nr 4 do SIWZ.

Majac na uwadze powyzsze Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w
ramach zadania nr 1 oraz powtdrzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i
dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej. Odwotujacy wnidst
ewentualnie o uniewaznienie postepowania, bowiem w postepowaniu doszto do naruszenia
przepiséw ustawy Pzp, ktére miato istotny wptyw na wynik tego postepowania, co naraza
umowe, ktdra zostanie zawarta z wytonionym wykonawca, na zarzut niewaznosci.

Jednoczesnie Odwotujacy sie wniost o:

- przeprowadzenie dowodu z akt niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia

publicznego, w czesci dotyczacej zadania nr 1 - Sprzatanie i obstuga tazni gérniczych w
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KWK Jankowice, w szczegodlnosci oferty ztozonej przez Konsorcjum firm: AMAR Sp. z 0.0., i
KELO-POL Sp. z 0.0., zwlaszcza za$ zatgcznika nr 4 do SIWZ - wykaz osob, ktére bedg
uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia wraz z informacjami na temat ich uprawnieh oraz
SIWZ do przedmiotowego przetargu, w czesci objetej pkt. X, ppkt 3 tejze specyfikacii;

- przeprowadzenie dowodu z akt postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
Zamawiajgcego, dotyczacych postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego pt.
Sprzatanie i obstuga tazni gorniczych w Oddziatach Kompanii Weglowej S.A.: KWK
Chwatowice (zadanie 1), KWK Jankowice (zadanie 2), KWK Marcel (zadanie 3), KWK
Ryduttowy - Anna (zadanie 4) w okresie 12 miesiecy (nr sprawy: 331200273), w czeSci
dotyczacej zadania nr 4 - Sprzatanie i obstuga tazni gorniczych w KWK Ryduttowy - Anna, w
szczegolnosci oferty ztozonej przez firme AMAR Sp. z 0.0., zwlaszcza zas zatacznika nr 4
do SIWZ - wykaz osob, ktére bedg uczestniczy¢é w wykonaniu zaméwienia wraz z
informacjami na temat ich uprawnieh oraz SIWZ do przedmiotowego przetargu w czesci
objetej pkt. X, ppkt 3 tejze specyfikacji oraz wynikéw przetargu i umowy zawartej z AMAR
Sp. zo.0.

celem wykazania: iz te same osoby, kitére zostalty podane w zatgczniku nr 4 do SIWZ -
wykaz osob. ktére beda uczestniczy¢ w wykonaniu zamoéwienia wraz z informacjami na
temat ich uprawnien do niniejszego zadania, zostaty podane réowniez przez AMAR Sp. z o.0.
do tozsamego zadania na KWK Ryduttowy - Anna, gdzie umowa z ww. Spétkg zostata juz
zawarta przez Zamawiajacego i podane osoby wykonujg prace w ruchu ciggtym, co
uniemozliwia im fizycznie udziat w wykonaniu zadania, do ktérego realizacji zostaty
wskazane w niniejszym postepowaniu.

Odwotujacy podnidst, iz Zamawiajgcy z razacym naruszeniem przepisow ustawy
dokonat wyboru jako najkorzystniejszej, oferty Konsorcjum firm: AMAR Sp. z 0.0. i KELO-
POL Sp. z 0.0. w niniejszym postepowaniu, w czesci dotyczgcej zadania nr 1. Odwotujgcy
wyjasnit, iz zarbwno Odwotujacy, jak i lider wytonionego Konsorcjum - AMAR Sp. z o.0.
wystepowali w przetargu o udzielenie zaméwienia publicznego pt. Sprzatanie i obstuga fazni
gorniczych w Oddziatach Kompanii Weglowej S.A.: KWK Chwatowice (zadanie 1), KWK
Jankowice (zadanie 2), KWK Marcel (zadanie 3), KWK Ryduitowy - Anna (zadanie 4) w
okresie 12 miesiecy.

W rozstrzygnieciu tego przetargu do wykonania zadania nr 4 wytoniono AMAR Sp. z
0.0. i podpisano z nig umowe, zas do wykonania zadania nr 2 wytoniono Odwotujgcego, a
nastepnie przetarg w tej czesci uniewazniono. Spétka AMAR Sp. z 0.0. - obecny Lider
Konsorcjum wytonionego w niniejszym postepowaniu, w ztozonej ofercie - zatgcznik nr 4 do
SIWZ, zaréwno w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego dla KWK Ryduttowy -
Anna, jak i w niniejszym postepowaniu, podata w wykazie oséb, ktére bedg uczestniczy¢ w

wykonaniu zamowienia wraz z informacjami na temat ich uprawnien, te same osoby, co
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czyni, zdaniem Odwotujgcego, obiektywnie niemozliwym, aby te same osoby wykonywaty
prace w ruchu cigglym przy zadaniu sprzatania i obstugi fazni na KWK Ryduttowy - Anna i na
KWK Jankowice (zatacznik nr 4 do SIWZ z obydwdch przetargow).

Dodatkowo powyzsze spowodowato, iz doszto do popetnienia czynu nieuczciwej
konkurencji przez osoby dziatajgce w imieniu lidera Konsorcjum AMAR Sp. z o.0.,
wskazanego w art. 12 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, gdyz zarzad
lidera Konsorcjum - AMAR Sp. z 0.0. nie mogac wykorzystaC oséb, ktore miatyby
uczestniczy¢ w wykonaniu zamoéwienia dla KWK Jankowice, podanych w wykazie -
zatgcznik nr 4 do SIWZ, naktania osoby zatrudnione u Odwotujgcego do zaprzestania pracy
na rzecz Odwotujacego i podjecia pracy na rzecz ww. Spotki, co stanowi bezsprzecznie czyn
nieuczciwej konkurencji, wskazany w art. 12 ust. 1 tejze ustawy. W tym przedmiocie
Odwotujgcy wniést o przeprowadzenie dowodu z przestuchania czionka zarzadu
Odwotujgcego J........... G

Odwotujgcy podnidst rowniez, ze Zamawiajacy swoim zachowaniem naruszyt przepis
art. 7 w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp przez jego niezastosowanie, mimo zaistnienia
podstawy do zadania od Konsorcjum firm: AMAR Sp. z o.0. i KELO-POL Sp. z o.0.,
wyjasnien co do tresci oferty, w zakresie zatgcznika nr 4 do SIWZ, jako tozsamej z trescig
tegoz samego zatgcznika ztozonego przez Wykonawce AMAR Sp. z 0.0. w przetargu o
udzielenie zamowienia publicznego na KWK Rydultowy-Anna, gdzie Zamawiajacy posiada
wiedze na temat tego, iz na identyczne zadanie zawart z ww. Wykonawcg umowe o
wykonanie zamdwienia przy czynnosciach podejmowanych w ruchu ciggtym, przy

wskazaniu i zatrudnieniu tych samych oséb, co wskazane w zatgczniku nr 4 do SIWZ.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba przeprowadzita dowdd z dokumentu - Zatgcznika nr 4 Wykaz osob, ktore bedg
uczestniczy¢ w wykonaniu niniejszego zamoéwienia wraz z informacjami na temat ich
uprawnien, ktory zostat dotaczony do oferty Przystepujacego oraz z pisma z dnia 30.10.2012
r., sporzgdzonego przez Oddziat KWK Rydultowy-Anna, zwierajgcego informacje, dotyczace
os6b zatrudnionych do realizacji zamodwienia na obstuge fazni. Powyzsze stanowito
podstawe do ustalenia, iz tozsamos¢ oséb, wykonujgcych zamowienie dla KWK Ryduttowy-
Anna i zaproponowanych do realizacji niniejszego zamoéwienia dotyczy oséb wykonujgcych
funkcje dozoru, za$ nie stwierdzono jej w odniesieniu do osdb zajmujacych sie obstugg
urzadzen. Jednoczesnie brak byto podstaw do przeprowadzenia dowodu z Zatacznika nr 4,
dotaczonego przez Amar Sp. z 0.0. do oferty, ztozonej w postepowaniu prowadzonym przez
KWK Ryduttowy-Anna, bowiem ewentualne znaczenie dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy
ma aktualny sktad zespotu, realizujgcy zaméwienie dla KWK Ryduttowy-Anna, a nie

pierwotnie proponowany, skoro zarzut Odwotujgcego sprowadza sie do twierdzenia, iz nie
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jest mozliwym wykonywanie zamowienia przez te same osoby w obu postepowaniach w
ruchu ciggtym.

W Zalgczniku nr 1a do SIWZ, dotyczacym sprzatania i obstugi fazni dla KWK
Jankowice, okreslono zakres zamowienia, obejmujgcy utrzymanie czystosci w tazni, obstuge
tazni oraz obstuge bojlerowni. Jednoczes$nie Zamawiajacy podat optymalne obtozenie tazni
(pkt 2), zastrzegajac jednocze$nie, ze Wykonawca musi dysponowaé odpowiednig iloscig
osbb, wynikajgcg z przyjetego obtozenia, ktéra bedzie warunkowaé prawidtowe i nalezyte

wykonanie prac objetych zamowieniem.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia przepisu art. 7 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp nalezy uzna¢
za chybiony, wobec braku podania jakichkolwiek okolicznosci faktycznych, wskazujacych na
niezgodnosc¢ oferty z ustawa. Powyzsze w istocie uniemozliwito dokonanie kontroli przez
Izbe, skoro Odwotujacy nie przytoczyt jakichkolwiek podstaw faktycznych, stanowigcych
uzasadnienie prawne dla sformutowanego zarzutu.

Za nieuzasadniony nalezy réwniez uzna¢ zarzut naruszenia przepisu art. 7 w zw. z
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig SIWZ, w warunkach
niniejszego zamowienia, mozna rozpatrywa¢é w aspekcie mozliwosci danego wykonawcy
zapewnienia wymaganego obtozenia tazni, jesli idzie o jej obstuge, w konkretnych
okolicznosciach faktycznych. Problem, na jaki zwrocit uwage Odwotujacy, jest o tyle istotny,
ze wymaga badania, czy sposob realizacji zamodwienia, zaproponowany przez
Przystepujacego, jest zgodny z trescig SIWZ i mozliwy do uzyskania. Oczywistym jest, iz to
nie rodzi po stronie zamawiajacego kazdorazowo konieczno$ci badania tych okolicznosci w
aspekcie innych postepowan, a jedynie naklada na zamawiajgcego obowigzek
zweryfikowania zarzutéw stawianych w tym przedmiocie. Co wazne, Zamawiajacy w
niniejszym postepowaniu podotat przedmiotowemu obowigzkowi i jak ustalita 1zba, nie ma
podstaw do twierdzenia, iz Przystepujacy nie jest w stanie zapewni¢ realizacji niniejszego
zamowienia, biorgc pod uwage wymagane przez Zamawiajgcego, obtozenie tazni. Wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego, koniecznos$¢ zapewnienia na biezgco realizacji okreslonych
czynnosci faktycznych nie jest zagrozona, bowiem powofane czynnosci w realizowanym
zamowieniu, jak i w niniejszym zaméwieniu, bedg wykonywane przez rézne osoby. Zas,
poza sporem pozostaje okolicznos¢, iz czynnosci dozoru zastrzezone sg dla tych samych
oséb i mogg by¢ przez nie wykonywane w obu postepowaniach. Nie budzi bowiem
watpliwosci okolicznos$é, iz dozédr nie wymaga statej obecnosci wobec dozorowanych.

Brak réwniez podstaw do stwierdzenia naruszenia przepisu art. art. 7 w zw. z art. 89

ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 12 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji.
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Uszlo uwadze Odwotujacego, iz hipotezg normy prawnej zawartej w przepisie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp jest sytuacja, w ktorej ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.
Poza kognicjg Izby pozostaje wiec ocena wszelkich dziatah przedsiebiorcy, niemieszczacych
sie w zakresie ,ztozenia oferty”, ktére nalezy kwalifikowac jako czyn nieuczciwej konkurencji.
W tym zakresie pozostaje bowiem wiasciwy Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentdow.

Zatem, w niniejszym stanie faktycznym jedynie stwierdzenie, ze osoby zamieszczone
w zatgczniku nr 4, dotgczonym do oferty Przystepujgcego, sg pracownikami Odwotujgcego i
udowodnienie, ze Przystepujacy naktaniat pracownikow Odwotujgcego do rozwigzania umow
o prace albo niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy w celu przysporzenia sobie
korzysci majatkowej, mogtoby prowadzi¢ do odrzucenia oferty. Zas wobec braku
potwierdzenia wskazanych okolicznosci brak byto podstaw do przypisania Zamawiajgcemu
podniesionych zarzutéw. Jednoczesnie wobec niepotwierdzenia sie stanowiska
Odwotujgcego, iz Przystepujacy proponuje do realizacji obu zaméwien te same osoby, brak
byto podstaw do przestuchania w charakterze swiadka J........... G

Na marginesie nalezy jedynie zauwazy¢, iz zrodta ochrony stosunkéw umownych
przedsiebiorcy nie mozna upatrywa¢ w prawie podmiotowym przedsiebiorcy do
zabezpieczenia stosunkow pracowniczych (albo do nich podobnych) lub tez stosunkow z
klientelg. Ani klientela ani pracownicy nie stanowig przedmiotu praw przedsiebiorcy, a
zwtaszcza praw o charakterze bezwzglednym. Zaréwno pracownicy, jak i klienci majg prawo
do zerwania swoich stosunkéw z przedsiebiorcg i ten ostatni nie moze, powotujgc sie na
funkcjonowanie swego przedsiebiorstwa, im w tym przeszkodzi¢.

Jesli idzie o zarzut naruszenia przepisu art. 7 w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
stwierdzi¢ nalezy, iz nie znalazt on potwierdzenia. Oczywistym jest, iz Zamawiajacy nie ma
podstaw do zadania wyjasnieh tresci oferty, ktéra nie budzi watpliwosci. Zamawiajacy nie ma
réwniez obowigzku doszukiwania sie tych watpliwosci w kontek$cie wszelkich postepowan,
w ktérych uczestniczy Postepujacy. Zadoscuczynienie temu oczekiwaniu, z przyczyn
obiektywnych, byloby niemozliwe. Wdrozenie za$ postepowania wyjasniajgcego, wobec
zarzutéw sformutowanych przez Odwotujgcego, stanowi przyktad dochowania starannosci
przez Zamawiajacego i co istotne dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy, wynik
przeprowadzonego postepowania, nie potwierdza wnioskéw Odwotujgcego.

Izba nie dostrzegta réwniez podstaw do uniewaznienia niniejszego postepowania,
stawiane przez Odwotujgcego zarzuty nie znalazly potwierdzenia, a zatem nie mogg byé
rozwazane w przedmiocie podstaw uniewaznienia postepowania, inne za$ nie zostaty
podniesione.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238),

zaliczajac do kosztéw postepowania odwotawczego wpisy od odwotania w wysokosSci

15.000,00 zt.

Przewodniczacy: ......ccceiiiiiiiennnnn.



